FREISTAAT SACHSEN E O. / COMISSAO

ACORDAO DO TRIBUNAL GERAL (QOitava Seccio)
24 de Marco de 2011 *

Nos processos T-443/08 e T-455/08,

Freistaat Sachsen (Alemanha),

Land Sachsen-Anhalt (Alemanha),

representados por U. Soltész, advogados,

recorrentes no processo T-443/08,

Mitteldeutsche Flughafen AG, com sede em Leipzig (Alemanha),

Flughafen Leipzig-Halle GmbH, com sede em Leipzig,

representadas por M. Nufiez-Miiller, advogado,

recorrentes no processo T-455/08,

* Lingua do processo: alemao.
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apoiadas por:

Republica Federal da Alemanha, representada por M. Lumma e B. Klein, na
qualidade de agentes,

Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkehrsflughiifen eV (ADV), representada por
L. Giesberts, advogado,

intervenientes,

contra

Comissdao Europeia, representada por K. Gross, B. Martenczuk e E. Righini, na
qualidade de agentes,

recorrida,

que tém por objecto um pedido de anulagido parcial da Decisdo 2008/948/CE da
Comissio, de 23 de Julho de 2008, relativa as medidas de auxilio concedidas pela Ale-
manha a favor de DHL e Aeroporto de Leipzig/Halle (JO L 346, p. 1),
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O TRIBUNAL GERAL (Oitava Sec¢éo),

composto por: M. E. Martins Ribeiro, presidente, S. Papasavvas (relator) e A. Dittrich,
juizes,

secretdrio: C. Heeren, administradora,

vistos os autos e apds a audiéncia de 2 de Julho de 2010,

profere o presente

Acoérdao

Antecedentes do litigio

O grupo DHL (a seguir «DHL») é um dos principais grupos que operam no sector das
encomendas expresso. E detido a 100 % pela Deutsche Post AG.

Depois de ter negociado com vdrios aeroportos, a DHL decidiu, em 2005, deslocar
a sua plataforma europeia de frete aéreo de Bruxelas (Bélgica) para Leipzig-Halle
(Alemanha), a partir de 2008.
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O aeroporto de Leipzig-Halle é explorado pela Flughafen Leipzig-Halle GmbH (a se-
guir «<FLH»), que é uma filial da Mitteldeutsche Flughafen AG (a seguir «MF»). A
MF detém uma participacdo de 94% na FLH. Os outros accionistas da FLH sdo o
Freistaat da Saxoénia (5,5 %), o Landkreis Nordsachsen (0,25 %) e a cidade de Schkeu-
ditz (0,25 %). Os accionistas da MF sdo o Freistaat da Saxénia (76,64 %) e o Land da
Saxénia-Anhalt (18,54 %), bem como as cidades de Dresden (2,52 %), Halle (0,2%) e
Leipzig (2,1 %). A MF ndo tem accionistas do sector privado.

Em 4 de Novembro de 2004, a MF decidiu construir uma nova pista sul de descola-
gem e de aterragem (a seguir «pista Sul»). Esta devia ser financiada por uma injec¢éo
de capital, de um montante de 350 milhoes de euros, 8 MF ou a FLH pelos respectivos
accionistas publicos (a seguir «injecgdo de capital»).

Em 21 de Setembro de 2005, a FLH, a MF e a DHL Hub Leipzig GmbH assinaram
um acordo-quadro (a seguir «acordo-quadro»). Por for¢a do acordo-quadro, a FLH é
obrigada a construir a pista sul e a respeitar outros compromissos durante a totalida-
de do seu periodo de vigéncia. Entre esses compromissos figuram, designadamente,
a garantia de operacionalidade permanente, 24 horas por dia e 7 dias por semana, da
pista Sul, e de que pelo menos 90% dos transportes aéreos efectuados pela DHL ou
em seu nome possam ser realizados a qualquer momento a partir da referida pista. O
acordo-quadro fixa as condi¢des garantidas pela FLH e pela MF para o inicio da cons-
trucdo e o lancamento da exploracdo da nova plataforma, bem como para o seu fun-
cionamento posterior. Inclui igualmente acordos sobre as condi¢des de exploragéo, as
taxas aeroportudrias e a locagdo de terrenos. No que respeita as garantias posteriores
ao inicio da exploracdo da nova plataforma, o acordo-quadro prevé que, se a FLH
ndo preencher, apos o referido inicio de exploracdo, as condi¢des de exploracdo nele
contidas, a FLH e a MF deverdo indemnizar a DHL Hub Leipzig de quaisquer danos e
prejuizos que venha a sofrer. No caso de uma limitacdo substancial das suas activida-
des, a DHL Hub Leipzig poderia igualmente rescindir o acordo-quadro e pedir uma
indemnizacio de todos os encargos directa e indirectamente ligados a sua deslocagio
para outro aeroporto. Se a DHL Hub Leipzig fosse forcada a deslocar-se para outro
aeroporto na sequéncia de uma proibicdo regulamentar dos voos nocturnos, a FLH
poderia assim ser obrigada a indemniza-la.
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Em 21 de Dezembro de 2005, o Freistaat da Saxdnia emitiu uma carta de conforto a
favor da FLH e da DHL Hub Leipzig (a seguir «carta de conforto»), a qual se desti-
na a garantir a viabilidade financeira do aeroporto de Leipzig durante a vigéncia do
acordo-quadro e obriga o Freistaat da Saxdénia a indemnizar a DHL Hub Leipzig no
caso de esta ndo poder utilizar o aeroporto como planeado.

Em 5 de Abril de 2006, a Republica Federal da Alemanha, em conformidade com o
artigo 2.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 659/1999 do Conselho, de 22 de Margo de
1999, que estabelece as regras de execucio do artigo [88.° CE], notificou & Comissio
das Comunidades Europeias o acordo-quadro e a carta de conforto.

Em 27 de Abril de 2006, a Comissdo pediu informagdes complementares, que lhe
foram fornecidas pelas autoridades alemas em 24 de Julho de 2006.

Em 26 de Julho e 21 de Agosto de 2006 tiveram lugar reunides em que participaram
os servicos da Comissdo, a FLH, a MF, a DHL e as autoridades alemaes.

Por carta de 23 de Novembro de 2006, a Comissdo informou a Republica Federal da
Alemanha da sua decisdo de dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2,
CE. Este tinha por objecto o acordo-quadro, a carta de conforto bem como a injecgdo
de capital. Esta decisdo e o convite feito aos interessados para a apresentacio de ob-
servacoes sobre este regime foram publicados no Jornal Oficial da Unido Europeia de
2 de Marco de 2007 (JO C 48, p. 7).
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A Republica Federal da Alemanha apresentou as suas observacoes em 23 de Fevereiro
de 2007. A Comisséo recebeu observacoes de terceiros interessados, que transmitiu,
por carta de 16 de Maio de 2007, as autoridades alemdes, oferecendo-lhes a oportu-
nidade de responder no prazo de um més. A Comissdo recebeu as observacdes das
referidas autoridades por carta de 13 de Junho de 2007.

A pedido da Republica Federal da Alemanha, foram organizadas reunides em 18 de Ju-
nho e em 25 de Setembro de 2007. Na sequéncia dessas reunides, as autoridades ale-
maes transmitiram a Comissao informag¢des complementares em 19 de Outubro e em
7 e 18 de Dezembro de 2007, bem como em 17 de Marco e 9 de Abril de 2008.

Decisao

Em 23 de Julho de 2008, a Comissdo adoptou a Decisdo 2008/948/CE relativa as me-
didas de auxilio concedidas pela Alemanha a favor de DHL e Aeroporto de Leipzig/
Halle (JO L 346, p. 1, a seguir «Decisdo»).

No que respeita a injecgio de capital, a Comissdo considerou, na Deciséo, que o auxi-
lio estatal de 350 milhdes de euros que a Alemanha entendia conceder ao aeroporto
de Leipzig/Halle para a construgdo de uma nova pista Sul e das infra-estruturas aero-
portudrias conexas era compativel com o mercado comum, em conformidade com o
n.° 3, alinea c), do artigo 87.° CE.

Quanto ao acordo-quadro e a carta de conforto, a Comissdo considerou que, por um
lado, as garantias ilimitadas concedidas nesse acordo, e, por outro, a referida carta,
constituiam auxilios estatais na acep¢do do n.° 1 do artigo 87.° CE, na medida em
que o Freistaat da Saxo6nia, a MF e o FLH cobriam os riscos operacionais da DHL
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em condi¢des que um investidor privado operando em condi¢des normais de uma
economia de mercado ndo teria aceite (a seguir «investidor privado»). Tendo a DHL
j& beneficiado de um montante maximo de auxilio ao investimento compativel nos
termos do n.° 3, alinea a), do artigo 87.° CE, a Comissdo considerou que as garantias
ilimitadas do acordo-quadro e a carta de conforto ndo eram compativeis com o mer-
cado comum.

O dispositivo da Decisdo tem o seguinte teor:

«Artigo 1.°

O auxilio estatal de 350 milhoes de euros que a [Reptblica Federal da] Alemanha
entende conceder ao aeroporto de Leipzig/Halle para a construgdo de uma nova
pista Sul de aterragem e descolagem e das infra-estruturas aeroportudrias conexas
¢ compativel com o mercado comum, em conformidade com o n.° 3, alinea c), do
artigo 87.°[...] CE.

Artigo 2.°

O auxilio estatal que a [Repuiblica Federal da] Alemanha entende conceder a DHL por
meio da carta de conforto ndo é compativel com o mercado comum. Em consequén-
cia, este auxilio ndo pode ser concedido.
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Artigo 3.°

O auxilio estatal que a [Republica Federal da] Alemanha entende conceder a DHL
por meio de garantias ilimitadas (em conformidade com os pontos 8 e 9 do acordo-
-quadro) ndo é compativel com o mercado comum. Em consequéncia, as garantias
ilimitadas previstas no acordo-quadro devem ser suprimidas.

Artigo 4.°

1. A [Republica Federal da] Alemanha recupera a parte do auxilio referida no arti-
go 3.° e que ja foi disponibilizada & DHL (ou seja, a taxa de garantia para o periodo
compreendido entre 1 de Outubro de 2007 e a supressio das garantias ilimitadas).

Factos posteriores a Decisao

Em 18 e 27 de Novembro de 2008, os accionistas da MF e da FLH concluiram acor-
dos em matéria de financiamento da pista Sul no montante de 350 milhdes de euros.
Transmitiram as observacdes pedidas.

Por carta de 23 de Dezembro de 2008, as autoridades alemas notificaram esses acor-
dos a Comissao.
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Essa notificacéo foi registada sob a referéncia N 665/2008.

Em 30 de Setembro de 2009, na sequéncia de uma troca de correspondéncia e de uma
reunido com as autoridades alemies, a Comissao adoptou a Decisdo C (2009) 7185,
relativa ao auxilio estatal N 665/2008 (Alemanha — Aeroporto de Leipzig-Halle), na
qual declara que a medida notificada ndo constitui um novo auxilio na acep¢do do
artigo 1.°, alinea c), do Regulamento n.° 659/1999. Considerou, em substancia, por
um lado, que, dado que as autoridades alemaes tinham confirmado que a notificacéo
dizia respeito as mesmas medidas de financiamento aprovadas pela Deciséo, tal no-
tificacdo se reportava a uma medida de auxilio ji autorizada na acepcdo do artigo 1.°,
alinea b), ii), do referido regulamento e, por outro, que essa notificacio ndo tinha por
objecto uma alteracdo de um auxilio existente na acep¢do do artigo 4.°, n.° 1, deste
regulamento.

Tramitacdao processual

Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 6 de Outubro de 2008,
as recorrentes, Freistaat Sachsen, Land Sachsen-Anhalt, MF e FLH, interpuseram o
presente recurso.

Por requerimento apresentado na Secretaria do Tribunal Geral em 28 de Janeiro de
2009, a Republica Federal da Alemanha pediu para intervir nos presentes processos
em apoio dos pedidos dos recorrentes.

Por requerimentos apresentados na Secretaria do Tribunal Geral em 30 de Janeiro
de 2009, o Arbeitsgemeinschaft Deutscher Verkehrsflughifen eV (ADV) pediu para
intervir nos presentes processos em apoio dos pedidos dos recorrentes.
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Por despachos de 30 de Margo de 2009, o presidente da Oitava Sec¢do do Tribunal
Geral deferiu os pedidos de intervencéo da Republica Federal da Alemanha e da ADV.

A ADV apresentou as suas alegacoes de intervencdo em 11 de Maio de 2009. A Re-
publica Federal da Alemanha apresentou as suas alegacdes de intervencio dentro do
prazo que lhe foi fixado.

Os recorrentes apresentaram as suas observagoes sobre as alegagdes de intervengio
da ADV em 26 (processo T-455/08) e 27 de Maio de 2009 (processo T-443/08).

A Comissio apresentou as suas observacdes sobre as alegacdes de intervengio da
ADV em 29 de Julho de 2009.

Por despacho de 24 de Junho de 2010, o presidente da Oitava Seccdo do Tribunal
Geral decidiu, ouvidas as partes, apensar os presentes processos para efeitos de fase
escrita e fase oral.

Com base no relatério do juiz-relator, o Tribunal Geral (Oitava Sec¢io) decidiu ini-
ciar a fase oral do processo.

Na audiéncia, que decorreu em 2 de Julho de 2010 e na qual a Republica Federal da
Alemanha nao participou, foram ouvidas as alega¢des orais e as respostas das partes
as perguntas do Tribunal. Nessa ocasido, apresentaram igualmente um acérdao do
Bundesgerichtshof (Tribunal de Justica federal, Alemanha) de 4 de Abril de 2003, que
o Tribunal decidiu juntar aos autos.
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Depois de ouvir as partes sobre o assunto na audiéncia, o Tribunal considera, em
conformidade com o artigo 50.° do seu Regulamento de Processo, que os presentes
processos devem ser apensos para efeitos do acérdio.

Pedidos das partes

As recorrentes, apoiadas pela ADV, concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— anular o artigo 1.° da Decisdo, na medida em que a Comissdo afirma, por um
lado, que a injeccdo de capital constitui um auxilio estatal na acepcdo do arti-
go 87.°,n.° 1, CE e, por outro, que o referido auxilio estatal se eleva a 350 milhoes
de euros;

— condenar a Comissdo nas despesas.

A Comisséao conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar os recorrentes nas despesas.
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Nas suas observagdes sobre as alegacoes de intervencdo da ADV, a Comissdo con-
cluiu igualmente pedindo ao Tribunal que condenasse a ADV nas despesas resultan-
tes da intervencdo.

Quanto a admissibilidade

Embora ndo tenha suscitado formalmente uma excepcdo de inadmissibilidade, a
Comissdo sustenta que o recurso no processo T-443/08 é inadmissivel, com o fun-
damento de que os recorrentes nesse processo nio sio individualmente afectados e
ndo tém interesse em agir, o que estes contestam. Neste quadro, as partes opdem-se
igualmente quanto as consequéncias juridicas da Deciséo.

O Tribunal considera que é oportuno comecar por examinar o fundamento de inad-
missibilidade baseado na falta de interesse em agir.

Argumentos das partes

A titulo liminar, no que respeita as consequéncias juridicas da Deciséo, os recorrentes
no processo T-443/08 sustentam, em primeiro lugar, que a qualificacdo da injecgdo
de capital de auxilio estatal acarreta, em aplicacdo do direito alemio, a sua nulidade.
Com efeito, segundo os recorrentes, resulta da jurisprudéncia do Bundesgerichtshof
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que um contrato através do qual é concedido um auxilio antes da notificacdo deste é
irremediavelmente ferido de nulidade, em aplicacéo do § 134 do Cédigo Civil aleméo,
devido a violagdo do artigo 88.°, n.° 3, terceiro periodo, CE. Essa nulidade ndo pode
ser sanada a posteriori por uma decisdo da Comissido que declare o auxilio compati-
vel com o mercado comum ou através de uma confirmacéo contratual do acto nulo.
Além disso, contrariamente ao que indica a Comissdo, esta nulidade néo priva a De-
cisdo de efeito util. Na verdade, o facto de ordenar a referida nulidade teria um efeito
dissuasivo e, portanto, preventivo, reforcando a eficdcia da proibicdo de execucdo
prevista no artigo 88.°, n.° 3, CE.

Os recorrentes no processo T-443/08 expoem, em segundo lugar, as consequéncias
que poderia ter a nulidade da injec¢do de capital, designadamente em matéria de
direito das sociedades e de insolvéncia. Em primeiro lugar, indicam que, se a Deci-
sdo fosse definitiva, a FLH e a MF ficariam em risco de insolvéncia. A nulidade da
injeccdo de capital implicaria, de facto, o pagamento de juros elevados em relacdo ao
periodo entre a concessio do auxilio e a Decisdo e um pedido de restituicdo do auxilio
no valor de 350 milhoes de euros. Este tltimo pedido poderia provocar a insolvéncia
da FLH. A este respeito, relativamente ao facto de o direito da Unido néo exigir o
reembolso da totalidade do auxilio, os recorrentes no processo T-443/08 respondem
que isso ndo implica que o proiba, uma vez que os Estados-Membros podem respeitar
as obrigacoes resultantes do direito da Unido indo além destas. A insolvéncia da FLH
poderia provocar a insolvéncia da MF, dado que esta é obrigada, em conformidade
com o direito alemio, a cobrir o deficit anual da sua filial. A insolvéncia da MF poderia
por sua vez engendrar a insolvéncia de outras filiais, atendendo a existéncia de con-
tratos entre a MF e as suas filiais que prevéem o controlo e a transferéncia dos lucros.
Em segundo lugar, os recorrentes no processo T-443/08 sublinham que a insolvéncia
da FLH poderia privar o aeroporto de Leipzig-Halle de autorizagdo de exploracéo.
Com efeito, em conformidade com o direito alemio, uma autorizacéo de exploracdo
é revogada quando as condigdes que estiveram na base da concessdo da autorizacgéo,
entre as quais figura a rentabilidade econémica do operador, deixarem de se verificar.
Ora, seria isso que aconteceria no caso de a FLH se encontrar em situacdo de insol-
véncia. Na falta de autorizacdo de exploracdo, haveria o risco de o aeroporto fechar,
o que poderia provocar a destruicdo de um grande nimero de empregos. Em terceiro
lugar, os recorrentes no processo T-443/08 evocam as eventuais consequéncias da
nulidade da injeccéo de capital sobre a exactiddo das contas anuais passadas da FLH
e da MF e respectiva rectificagdo, bem como a eventual violagéo pelos seus dirigentes
da obrigacdo de declarar a insolvéncia dessas sociedades. Em quarto lugar, salientam
que os dirigentes da FLH e da MF poderiam, em conformidade com o direito aleméo,
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correr riscos no plano civil, devido a cessac¢do de pagamentos ou ao sobre-endivida-
mento da sociedade.

Em seguida, os recorrentes no processo T-443/08 alegam que, no caso vertente, tém
interesse em agir.

Em primeiro lugar, alegam que existe interesse em agir quando uma deciséo da Co-
missdo ndo da satisfacdo aos pedidos das pessoas que participaram no procedimento
administrativo. Ora, neste caso, no decurso do procedimento administrativo, os re-
correntes no processo T-443/08 defenderam a tese segundo a qual os financiamentos
de infra-estruturas ndo constituem auxilios estatais, ao passo que a Comissdo tem
uma opinido contraria. No entender dos recorrentes, a autorizacdo de um auxilio
distingue-se da verificagdo de que néo foi concedido um auxilio. Além disso, a qualifi-
cacdo de uma medida de auxilio na acepg¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE é pertinente, uma
vez que confere 8 Comissdo um amplo poder de apreciacio para apreciar se a medida
¢ compativel com o mercado comum na acepcdo do artigo 87.°, n.° 3, CE, e para sub-
meter a sua autorizagio a certas condi¢des. Finalmente, o facto da Comissdo poder,
ao autorizar uma medida, privar o interessado de qualquer possibilidade de recurso
ndo é compativel com o sistema de recursos jurisdicionais previstos pelos Tratados.

Em segundo lugar, os recorrentes no processo T-443/08 sustentam que a qualifica-
cdo da injeccdo de capital como auxilio estatal tem para eles consequéncias nefastas
substanciais, as quais sé é possivel poér cobro mediante a anulagéo parcial da Decisdo.

A este respeito, em primeiro lugar, alegam que, segundo a jurisprudéncia, a qualifi-
cacdo de uma medida de auxilio estatal constitui uma decisdo que causa prejuizos.
Assim, a anulagdo de uma decisio relativa designadamente a qualificacdo de uma me-
dida de auxilio estatal poderia apresentar um interesse, incluindo se esse auxilio fosse
seguidamente declarado compativel. Na opinido dos recorrentes, resulta igualmente
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da jurisprudéncia que o interesse em agir pode ser reconhecida quando a decisio
da Comissdo parece num primeiro momento oferecer um lucro, mas se afigura em
seguida constituir uma desvantagem, em razdo de factos ndo contidos na mesma. Fi-
nalmente, a particularidade da situacdo em causa no presente processo, relativamente
a jurisprudéncia varios restritiva, resulta do caracter imprevisivel, em aplicacdo do
direito alemdo, das consequéncias da violacdo da obrigac¢do de notificagdo da injecgdo
de capital (v. n.° 38, supra).

Em segundo lugar, os recorrentes no processo T-443/08 alegam que existe uma incer-
teza quanto ao montante do auxilio. Com efeito, apesar de a Comissio considerar que
os 350 milhoes de euros da injeccéo de capital ndo sdo na totalidade abrangidos pelas
disposi¢coes que regulam os auxilios estatais, dado que algumas dessas despesas sdo
realizadas no dmbito de uma missdo de servico publico, indica porém, no artigo 1.°
da Decisdo, que um auxilio de 350 milhoes de euros é compativel com o mercado
comum. A questdo de saber qual é a parte desta importancia que nio é abrangida
por disposicoes aplicdveis em matéria de auxilios estatais permanece portanto em
aberto. Ora, a nulidade, por forca do direito nacional, da injeccdo de capital, bem
como as suas consequéncias, sé6 podem aplicar-se a parte considerada auxilio estatal.
Na falta de indicagéo, os interessados ndo poderiam saber qual o montante abrangi-
do pelo artigo 87.° CE, e qual é o alcance das consequéncias em causa. Isso provoca,
segundo os recorrentes no processo T-443/08, uma inseguranca juridica resultante
directamente da Decisdo. Assim, na falta de indica¢do na Decisdo, os recorrentes no
processo T-443/08 ndo poderiam requerer, por via jurisdicional, que fossem precisa-
das as consequéncias resultantes dessa situacdo em direito aleméo e sé um acérddo
do Tribunal Geral lhes permitiria agir posteriormente em conformidade com as dis-
posicoes em vigor.

Quanto ao argumento da Comissdo relativo a ndo viola¢do dos seus direitos, os re-
correntes no processo T-443/08 recordam que a qualificacdo da injeccdo de capital
de auxilio estatal acarreta a nulidade do contrato que lhe estd na base, com as con-
sequéncias prejudiciais dai decorrentes. Além disso, esta qualificacdo implica uma
violagdo do artigo 88.°, n.° 3, CE, e, portanto, um «vicio de ilegalidade». Além disso,
a referida qualificacdo pde em causa a situacdo juridica dos recorrentes no processo
T-443/08, na medida em que deverdo notificar 8 Comisséo os futuros financiamentos
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de infra-estruturas aeroportudrias. Acresce que a questdo de saber se tais financia-
mentos sdo abrangidos pelas disposi¢oes do Tratado CE e se a Comissio dispoe das
competéncias previstas no artigo 88.° CE depende igualmente desta qualificagdo. De
resto, por um lado, as medidas que constituem auxilios estatais e as medidas que néo
constituem tais auxilios estdo sujeitas a regras diferentes. Por outro lado, dado que os
auxilios autorizados sdo auxilios existentes, qualquer modificagdo no financiamento
de infra-estruturas deve ser notificada. Finalmente, a qualificacdo em causa tem re-
percussoes negativas sobre a licitude de futuros auxilios em razdo da acumulacio que
isso implica.

A Comissdo contesta a descricdo das consequéncias juridicas da Decisdo feita pelos
recorrentes no processo T-443/08 e sustenta que estes ndo tém interesse em agir con-
tra o artigo 1.° da Decisdo.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Importa recordar que um recurso de anulagdo interposto por uma pessoa singular
ou colectiva s6 é admissivel na medida em que o recorrente tenha interesse em que o
acto impugnado seja anulado. Esse interesse deve ser efectivo e actual e aprecia-se no
momento da interposi¢do do recurso (acérddos do Tribunal Geral de 14 de Abril de
2005, Sniace/Comisséo, T-141/03, Colect., p. [I-1197, n.° 25, e de 20 de Setembro de
2007, Salvat pere & fils e 0./Comissdo, T-136/05, Colect., p. II-4063, n.° 34).

No caso vertente, os recorrentes no processo T-443/08 pedem a anulacdo do arti-
go 1.° da Decisdo, na medida em que declara, por um lado, que a injecgdo de capital
constitui um auxilio estatal na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE e, por outro, que o
referido auxilio se eleva a 350 milhoes de euros.
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A este respeito, cabe recordar que, segundo o referido artigo, o auxilio estatal no
montante de 350 milhdes de euros que a Republica Federal da Alemanha entende
conceder ao aeroporto de Leipzig/Halle para a construgdo de uma nova pista Sul de
aterragem e descolagem e das infra-estruturas aeroportudrias conexas é compativel
com o mercado comum, em conformidade com o n.° 3, alinea c), do artigo 87.° CE.

Todavia, o simples facto da Decisdo declarar o auxilio compativel com o mercado
comum e de, portanto, ndo causar, em principio, prejuizo aos recorrentes no processo
T-443/08 ndo dispensa o juiz da Unido de examinar se a apreciacdo da Comissio pro-
duz efeitos juridicos vinculativos susceptiveis de afectar os interesses dos referidos
recorrentes (v., neste sentido, acérdaos do Tribunal Geral de 30 de Janeiro de 2002,
Nuove Industrie Molisane/Comisséao, T-212/00, Colect., p. II-347, n.° 38, e Salvat pere
& fils e 0./Comissdo, referido no n.° 46, supra, n.° 36).

Em primeiro lugar, os recorrentes no processo T-443/08 suscitam argumentos de
ordem processual. Neste contexto, comecam por alegar que a Decisdo nido defere
os pedidos que apresentaram no decurso do procedimento administrativo. A este
respeito, importa recordar que, segundo jurisprudéncia constante, o procedimen-
to de controlo dos auxilios estatais é, dada a sua economia geral, um procedimento
instaurado relativamente ao Estado-Membro responsavel pela concessio do auxilio
(acorddo do Tribunal de Justica de 24 de Setembro de 2002, Falck e Acciaierie di
Bolzano/Comissdo, C-74/00 P e C-75/00 P, Colect., p. [-7869, n.° 81; v. igualmente,
neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 10 de Julho de 1986, Bélgica/Co-
missdo, 234/84, Colect., p. 2263, n.° 29). As empresas beneficidrias dos auxilios e as
entidades territoriais infra-estatais que concedem os auxilios, como os recorrentes,
tal como os concorrentes dos beneficidrios dos auxilios, sdo unicamente considerados
«interessados» nesse procedimento (v. acérdao do Tribunal Geral de 6 de Marco de
2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-Westfalen/Comis-
sdo, T-228/99 e T-233/99, Colect., p. II-435, n.° 122 e jurisprudéncia referida), atri-
buindo a jurisprudéncia essencialmente a estes ultimos o papel de fontes de informa-
¢do (acérdao Westdeutsche Landesbank Girozentrale e Land Nordrhein-Westfalen/
Comissao, ja referido, n.° 125). Deste modo, o facto de a Decisdo nédo corresponder a
posicdo expressa pelos recorrentes no processo T-443/08 no procedimento adminis-
trativo ndo produz, por si sé, um efeito juridico vinculativo susceptivel de afectar os
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seus interesses. Por conseguinte, segundo a Comissdo, ndo basta para fundamentar
um interesse em agir dos recorrentes.

Em segundo lugar, a argumentacgéo segundo a qual a qualificacéo da injeccéo de ca-
pital de auxilio estatal implicaria que os recorrentes no processo T-443/08 deveriam
notificar os futuros financiamentos de infra-estruturas aeroportudrias deve ser afas-
tada. Com efeito, a obrigacido de notificar as medidas que constituem auxilios estatais
decorre directamente do Tratado CE, designadamente do artigo 88.°, n.° 3, CE, e ndo
da Decisdo, que constata que, tendo em conta as circunstancias do caso, a medida em
causa constitui um auxilio estatal.

Em terceiro lugar, relativamente a argumentacéo segundo a qual a referida qualifica-
¢do permitiu a Comissdo exercer os poderes que lhe sdo conferidos pelas disposicoes
em matéria de auxilios estatais e examinar a compatibilidade do auxilio em causa,
importa comecar por salientar que o facto da Comissao ter podido, depois de ter qua-
lificado a medida em causa de auxilio estatal, examinar a compatibilidade desta com o
mercado comum nio é, por si s6, determinante no quadro da apreciac¢io do interesse
em agir, uma vez que a Comissdo declarou, de maneira incondicional, que o referido
auxilio era compativel com o mercado comum, o que, em principio, ndo consubstan-
cia um acto lesivo, como resulta da jurisprudéncia referida no n.° 49, supra.

Em seguida, na medida em que a argumentacéo dos recorrentes no processo T-443/08
tem que ver com as disposicdes em matéria de regimes de auxilios existentes e com
as obrigacoes delas decorrentes, em particular a obrigacdo de apresentar relatérios
anuais sobre o regime, deve assinalar-se que tal argumentacdo néo é pertinente. Com
efeito, a injecgdo de capital constitui um auxilio individual e ndo um regime de au-
xilios, pelo que, uma vez aprovada, ndo pode ser considerada um regime de auxilios
existente. As disposicoes aplicdveis aos regimes de auxilios existentes e as obrigagoes
delas decorrentes nio sdo, portanto, pertinentes no caso vertente.
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Finalmente, hd que afastar o argumento segundo o qual a qualificacdo em causa po-
deria ter uma influéncia em futuros auxilios em razdo da aplicacdo de uma regra de
nio cumulacio. Na verdade, os recorrentes no processo T-443/08 ndo invocaram ne-
nhuma disposicdo que, no dominio das infra-estruturas aeroportudrias, proibisse a
cumulacdo de auxilios no tempo. De resto, nem a comunicacio da Comissao relativa
a aplicacdo dos artigos 87.° CE e 88.° CE e do artigo 61.° do Acordo sobre o Espaco
Econdémico Europeu aos auxilios de Estado no sector da aviagéo (JO 1994, C 350, p. 5,
a seguir «comunicagio de 1994»), nem as Orientagdes comunitarias sobre o financia-
mento dos aeroportos e os auxilios estatais ao arranque das companhias aéreas que
operam a partir de aeroportos regionais (JO 2005, C 312, p. 1, a seguir «Orientacoes
de 2005») comportam disposi¢des contendo uma regra anti-cumulagdo no que res-
peita aos auxilios de Estado a favor das infra-estruturas aeroportudrias.

Em quarto lugar, em relagdo ao argumento segundo o qual a Comissdo ndo pode, ao
autorizar a injecgdo de capital, privar os recorrentes no processo T-443/08 da possi-
bilidade de recorrer da qualificacdo desta como auxilio de Estado, importa recordar
que a Unido é uma Unido de direito cujas institui¢des estdo submetidas a fiscalizacdo
da conformidade dos respectivos actos com o Tratado CE e com os principios gerais
de direito, de que fazem parte os direitos fundamentais. Portanto, os particulares
devem poder beneficiar de uma tutela jurisdicional efectiva dos direitos que lhes sdo
conferidos pela ordem juridica da Unido, fazendo o direito a esta tutela parte dos
principios gerais de direito que resultam das tradi¢gdes constitucionais comuns aos
Estados-Membros. Este direito foi igualmente consagrado pelos artigos 6.° e 13.° da
Convengdo para a Protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
assinada em Roma em 4 de Novembro de 1950 (ac6rddos do Tribunal de Justica de
15 de Maio de 1986, Johnston, 222/84, Colect., p. 1651, n.° 18; de 27 de Novembro
de 2001, Comissdo/Austria, C-424/99, Colect., p- 1-9285, n.° 45, e de 25 de Julho de
2002, Unién de Pequeiios Agricultores/Conselho, C-50/00 P, Colect., p. [-6677, n.** 38
e 39). Todavia, no caso vertente, os recorrentes no processo T-443/08 néo estdo de
modo nenhum privados de protecgéo jurisdicional efectiva. Com efeito, mesmo que
o presente recurso seja julgado inadmissivel, nada se opde a que proponham ao juiz
nacional, no quadro de um litigio perante um tribunal nacional, no qual devessem
eventualmente assumir as consequéncias da pretensa nulidade da injeccéo de capital
que evocam, que proceda a um reenvio prejudicial ao abrigo do artigo 234.° CE, a fim
de por em causa a validade da Decisdo na medida em que declara que a medida em
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causa é um auxilio (v., neste sentido, acérdao Sniace/Comisséo, referido no n.° 46,
supra, n.° 40 e jurisprudéncia referida) e em que declara que o referido auxilio se eleva
a 350 milhdes de euros.

Em segundo lugar, os recorrentes no processo T-443/08 fazem referéncia as conse-
quéncias negativas substanciais que a qualificacdo da injec¢do de capital como auxilio
de Estado poderia provocar. A este respeito, invocam, por um lado, o cardcter impre-
visivel das consequéncias juridicas da referida qualificacdo e, por outro, as incertezas
quanto ao montante do auxilio.

hd que reconhecer, em primeiro lugar, que o mencionado referido cardcter imprevisi-
vel ndo pode fundamentar o interesse em agir dos recorrentes no processo T-443/08.

Com efeito, resulta de jurisprudéncia assente que, um recorrente ndo pode invocar
situacdes futuras e incertas para demonstrar o seu interesse em pedir a anulacdo do
acto impugnado (acérddos do Tribunal Geral de 17 de Setembro de 1992, NBV e
NVB/Comisséo, T-138/89, Colect., p. II-2181, n.° 33; Sniace/Comisséo, referido no
n.° 46, supra, n.° 26, e Salvat pere & fils e 0./Comissao, referido no n.° 46, supra, n.° 47).

Ora, os recorrentes no processo T-443/08 limitam-se a alegar que, em conformidade
com a jurisprudéncia do Bundesgerichtshof relativa aos auxilios ilegais, a qualifica-
¢do da injeccdo de capital de auxilio estatal acarreta em direito aleméo a nulidade
irremedidvel desta, e a descrever as suas consequéncias «possiveis». No entanto, nio
fornecem nenhum elemento que permita considerar que a nulidade invocada e as
suas pretensas consequéncias pudessem, no caso presente, dar origem a um interesse
efectivo e actual na acepgdo da jurisprudéncia.
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A este respeito, importa recordar, a titulo liminar, que, segundo jurisprudéncia cons-
tante, quando tenha sido concedido um auxilio ao beneficidrio em violagdo do arti-
go 88.°,n.° 3, dltimo periodo, CE, o juiz nacional, a pedido de outro operador, pode ter
de se pronunciar, mesmo depois de a Comissdo ter adoptado uma deciséo positiva,
sobre a validade dos actos de execucio e sobre a recuperacio dos apoios financeiros
concedidos. Resulta do acérddo do Tribunal de Justica de 12 de Fevereiro de 2008,
CELF e ministre de la Culture et de la Communication (C-199/06, Colect., p. I-469, a
seguir «acérddo CELF», n.° 46), que, em tal caso, o direito da Unido impde ao juiz que
ordene as medidas adequadas a remediar efectivamente os efeitos da ilegalidade, mas
ndo lhe impoe a obrigacdo de recuperar integralmente o auxilio ilegal, mesmo na falta
de circunstancias excepcionais. No mesmo caso, em aplicacdo do direito comunita-
rio, o juiz nacional estd obrigado a ordenar ao beneficidrio do auxilio o pagamento
dos juros relativos ao periodo de duragio da ilegalidade. No ambito do seu direito
nacional, o juiz nacional pode eventualmente ordenar ainda a recuperacdo do auxilio
ilegal, sem prejuizo do direito do Estado-Membro de voltar a dar-lhe execugéo ulte-
riormente. Pode também ser levado a deferir pedidos de indemnizacédo dos prejuizos
causados pela ilegalidade do auxilio. Verifica-se assim que, na hipétese de execugdo
ilegal de um auxilio seguida de uma deciséo positiva da Comissao, o direito da Unido
ndo se opde a que o beneficidrio, por um lado, possa reclamar o pagamento do auxilio
devido futuramente e, por outro, possa conservar a disposicdo do auxilio concedido
antes da decisdo positiva, sem prejuizo das consequéncias a retirar da ilegalidade do
auxilio pago prematuramente, nas condi¢oes precisadas no acérddo CELF (v. acérdio
do Tribunal de Justica de 18 de Dezembro de 2008, Wienstrom, C-384/07, Colect.,
p-1-10393, n.** 27 a 30 e jurisprudéncia referida).

No caso vertente, relativamente, por um lado, a pretensa nulidade da injeccdo de
capital, cabe salientar, sem que seja necessario pronunciar-se sobre as consequéncias
juridicas que do direito alemdo decorrem da ilegalidade da injeccdo de capital, que
os recorrentes no processo T-443/08 néo indicam de que modo, além das pretensas
consequéncias que poderiam decorrer dessa nulidade (v. n.° 62, infra), esta tltima po-
deria, enquanto tal, afectar os seus interesses, na acepgdo da jurisprudéncia referida
no n.° 46, supra.
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No que respeita, por outro lado, as pretensas consequéncias da nulidade, a argumen-
tacdo dos recorrentes no processo T-443/08 deve ser afastada. Com efeito, as conse-
quéncias evocadas, admitindo que se verifiquem, ndo prejudicam directamente os
referidos recorrentes mas afectam a FLH e a MF. De resto, como estas tltimas indica-
ram em resposta a uma questdo escrita do Tribunal, foram elas, e ndo os recorrentes
no processo T-443/0808, que tiveram de pagar juros sobre o montante da injeccéo
de capital para o periodo compreendido entre a realizacdo desta dltima e a decisdo
impugnada, em conformidade com o acérddo CELF, como a Comissdo salientou na
sua decisdo de 30 de Setembro de 2009 (v. n.° 20, supra). Ora, a admissibilidade de um
pedido de anulagdo apresentado por uma pessoa singular ou colectiva estd subordi-
nada a condicdo de a mesma demonstrar um interesse pessoal em obter a anulacdo
do acto impugnado (v. despacho do Tribunal Geral de 29 de Abril de 1999, Unione
provinciale degli agricoltori di Firenze e o./Comissdo, T-78/98, Colect., p. 1I-1377,
n.° 30). Quanto ao facto, evocado pelos recorrentes no processo T-443/08, de que
sdo accionistas da FLH e da MF e participam na designacdo dos seus dirigentes, nada
permite demonstrar que essa circunstancia lhes confira um interesse proéprio, distinto
do interesse do beneficidria, em pedir a anulacdo da Decisdo. Ora, salvo quando pode
alegar um interesse em agir distinto do de uma empresa afectada por um acto da
Unido e da qual detém uma parte do capital, uma pessoa ndo pode defender os seus
interesses em relacdo a esse acto sendo exercendo os seus direitos de associado dessa
empresa que, ela sim, tem o direito de interpor recurso (acérddo do Tribunal Geral de
20 de Junho de 2000, Euromin/Conselho, T-597/97, Colect., p. 11-2419, n.° 50).

De qualquer modo, deve salientar-se, para ser exaustivo, que as consequéncias evo-
cadas pelos recorrentes no processo T-443/08 sdo futuras, hipotéticas e incertas, pelo
que ndo podem fundar o seu interesse em agir, em conformidade com a jurispru-
déncia referida no n.° 58, supra. A titulo liminar, importa na verdade sublinhar que,
na peticdo, os recorrentes no processo T-443/08 fazem referéncia a consequéncias
«possiveis» da pretensa nulidade da injeccdo de capital em matéria de direito das so-
ciedades e de insolvéncia, e ndo a consequéncias certas. No que respeita, em primei-
ro lugar, ao risco de insolvéncia da FLH, os recorrentes consideram que um pedido
de restituicdo do auxilio em causa «poderia provocar» essa insolvéncia, bem como,
consequentemente, a insolvéncia da MF. Todavia, interrogados sobre esta questdo
pelo Tribunal, os referidos recorrentes ndo mencionaram nenhuma outra ac¢éo que
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tivesse sido intentada perante um tribunal nacional, cujo objecto fosse a restituicdo
do auxilio em causa, a qual, de resto, ndo é imposta pelo direito da Unido, como resul-
ta da jurisprudéncia referida no n.° 59, supra. Acresce que os recorrentes no processo
T-443/08 ndo forneceram nenhum elemento que permitisse demonstrar que o paga-
mento dos juros, para o periodo decorrido entre a concessdo do auxilio e a Decisdo,
seria susceptivel de ameacar a FLH ou a MF de insolvéncia. Por seu turno, o argu-
mento relativo ao facto de a insolvéncia poder privar o aeroporto de Leipzig-Halle
de autorizacdo de exploracdo deve ser afastado, uma vez que o risco de insolvéncia
ndo estd demonstrado. No que toca, seguidamente, as consequéncias evocadas em
matéria contabilistica, resulta da peticdo que a situagéo juridica ndo é certa em direito
alemao, ao nivel da jurisprudéncia ou da doutrina, e que os recorrentes no processo
T-443/08 fazem referéncia a meras situacdes hipotéticas, incluindo no que respeita a
violagdo da obrigacdo de declarar a insolvéncia (v. n.° 38, supra), mas nio certas. No
que diz respeito, finalmente, as consequéncias em termos de responsabilidade civil,
os recorrentes no processo T-443/08 ndo mencionaram nenhum processo que tenha
sido desencadeado perante um tribunal nacional com vista a pér em causa a FLH, a
MEF ou os respectivos dirigentes em relagéo a esta questdo.

Finalmente, hd que reconhecer que a jurisprudéncia em matéria de auxilios de Estado
a qual se referem os recorrentes no processo T-443/08 a fim de justificar a admissi-
bilidade dos seus recursos ¢é destituida de pertinéncia no caso vertente. Assim, no
que respeita ao acérddo do Tribunal Geral de 10 de Abril de 2008, Paises Baixos/
Comisséo (T-233/04, Colect., p. II-591, n.° 41), este tinha por objecto o recurso de
um Estado-Membro contra uma decisdo da Comissido nos termos da qual a medida
em causa nesse processo comportava um auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°,
n.° 1, CE, considerada compativel com o mercado comum, em conformidade com o
artigo 87.°, n.° 3, CE. Ora, importa comecar por salientar que o segunda paragrafo
do artigo 230.° CE d4 a qualquer Estado-Membro o direito de contestar, através de
um recurso de anulacdo, a legalidade das decisées da Comissdo, sem que o exercicio
desse direito seja condicionado pela justificacdo de um interesse em agir, pelo que tal
acérdio respeita a uma situacio diferente da examinada no caso vertente. De resto,
contrariamente ao que afirmam os recorrentes no processo T-443/08 na réplica, ndo
resulta desse acérddo que a qualificacio da medida em causa de auxilio de Estado
baste para reconhecer um interesse em agir quando o Estado-Membro tiver notifica-
do a Comissdo uma medida, pedindo a esta que declare que tal medida nio constitui
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um auxilio. Em seguida, contrariamente ao que acontece no caso vertente, a medida
em causa no acdrddo Paises Baixos /Comissdo, ja referido, era um regime de auxilios,
de modo que a decisio da Comissdo implicava a aplicacdo posterior das disposicoes
em matéria de regimes de auxilios existentes. Finalmente, e também ao invés do que
acontece no presente caso, a qualificacio da medida em causa no referido proces-
so produzia consequéncias no que respeita a aplicacdo de uma regulamentagdo que
proibia a cumulacdo dos auxilios de Estado.

No que respeita ao acérddo do Tribunal Geral de 12 de Dezembro de 2000, Alitalia/
Comisséo (T-296/97, Colect., p. II-3871), deve salientar-se que, a semelhanca do pro-
cesso em causa no referido acérddo, a qualificacdo da injeccdo de capital de auxilio de
Estado permitiu @ Comissdo examinar a compatibilidade da medida com o mercado
comum. Todavia, diversamente da situacdo em causa nesse acérdio, a Comissdo, no
caso vertente, autorizou a injec¢do de capital sem impor nenhuma condigéo.

Quanto ao acérdio do Tribunal Geral de 9 de Julho de 2008, Alitalia/ Comissdo (T-
301/01, Colect., p. II-1753), basta assinalar que a decisdo da Comisséio, que qualificou
a medida em causa nesse processo de auxilio de Estado, tinha por efeito sujeitar o
pagamento da terceira prestacgdo desse auxilio a autorizagdo da Comissdo. Ora, néo é
o que se verifica no caso concreto.

No que respeita, em segundo lugar, as incertezas quanto ao montante do auxilio em
causa, deve salientar-se que, na medida em que a determinagéo desse montante possa
ter uma influéncia na recuperacdo do auxilio ilegal ou no pagamento de juros, isso
poderia influenciar a situacdo da FLH e da MF, que sdo as unicas que podem ser
sujeitas a essa recuperacdo ou a essa pagamento, e ndo directamente a situacdo das
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recorrentes no processo T-443/08. Tais incertezas nio podem portanto fundar um
interesse em agir.

Resulta do conjunto destas consideracdes que os recorrentes no processo T-443/08
ndo demonstraram a existéncia de um interesse existente e actual em agir contra o ar-
tigo 1.° da Decisdo na medida em que indica, por um lado, que as questdes suscitadas
deviam ser objecto de a injeccdo de capital constitui um auxilio de Estado na acepgdo
do artigo 87.°, n.° 1, CE e, por outro, que o referido auxilio se eleva a 350 milhoes
de euros.

Portanto, o recurso no processo T-443/08 deve ser julgado inadmissivel, sem que seja
necessdrio examinar o fundamento de inadmissibilidade suscitado pela Comissio,
relativo a ndo afectacdo individual dos recorrentes nesse processo.

Quanto ao mérito

Em apoio do recurso no processo T-455/08, as recorrentes nesse processo (a seguir
«recorrentes») suscitam oito fundamentos, relativos, em substincia, o primeiro, a
violagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, o segundo, ao facto de o FLH ndo poder ser o be-
neficidrio de um auxilio de Estado, o terceiro, a impossibilidade de qualificar o FLH
simultaneamente como prestador e beneficidrio de auxilios de Estado, o quarto, a
violacgdo dos principios da ndo retroactividade, da seguranca juridica, da proteccdo
da confianca legitima e da igualdade, o quinto, a viola¢do do direito primdrio pelas
Orientacdes de 2005, o sexto, apresentado a titulo subsidiério, a um vicio processual,
o sétimo, a violagdo da reparticio de competéncias resultante do Tratado CE e, o
oitavo, ao carécter contraditdrio e a insuficiéncia de fundamentacgéo do montante do
pretenso auxilio.
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Quanto ao primeiro fundamento, relativo a violagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE

Argumentos das partes

As recorrentes consideram que foi erradamente que a Comissdo considerou que o
financiamento da pista sul constituia um auxilio de Estado.

Em primeiro lugar, as recorrentes sustentam que o conceito de empresa, na acepgio
do artigo 87.°, n.° 1, CE, néo se aplica aos aeroportos regionais, pelo menos no que
respeita ao financiamento das infra-estruturas aeroportudrias.

Com efeito, primeiro, a construcdo dessas infra-estruturas ndo constitui uma activi-
dade econémica mas enquadra-se no dominio da politica dos transportes, da politica
econ6mica e da politica regional. De resto, a Comissdo reconheceu no caso vertente
essa dimensio de ordem politica da construcéo da pista sul (considerandos 261 e 262
da decisdo). Além disso, resulta da comunicacdo da Comissdo de 24 de Janeiro de
2007, intitulada «Plano de accédo sobre a capacidade, eficiéncia e seguranca dos ae-
roportos na Europa» [COM (2006) 819 final], que o desenvolvimento de aeroportos
responde igualmente aos interesses da Unido.

Segundo, na opinido das recorrentes, a construgdo da pista sul ndo constitui uma
actividade econ6mica, uma vez que um investidor privado ndo exerce essa actividade.
Com efeito, ndo existe nenhuma perspectiva de rentabilidade do investimento, em
razdo da impossibilidade de repercutir as despesas de construcgdo nos utilizadores
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do aeroporto por intermédio das taxas aeroportudrias. Esta impossibilidade decorre,
segundo as recorrentes, do facto de, na Alemanha, essas taxas estarem sujeitas a auto-
rizacdo da autoridade aeroportudria do Land no qual se situa o aeroporto, ndo tendo
os investidores privados nenhuma influéncia no respectivo montante. Este dltimo
ndo pode portanto ser fixado livremente pelo operador em fungéo de consideracoes
econdmicas e, na realidade, ndo tem nenhuma relagdo com os custos de investimento.
Por conseguinte, as taxas pagas pelos utilizadores das infra-estruturas aeroportudrias
ndo constituem, como deixa entender erradamente a Comissdo, uma contrapartida
pela respectiva construgdo. Por seu turno, as dreas arrendadas para fins comerciais
fora das operacdes aéreas, sdo desprovidas de pertinéncia, dado que o presente pro-
cesso diz respeito a pista sul, que é exclusivamente utilizada para as operagoes aéreas.

Segundo as recorrentes, ao considerar que a exploragdo nio seria rentdvel para um
investidor privado, a Comissdo reconhece que ¢ impossivel construir um aeroporto
regional, como o de Leipzig-Halle, baseando-se unicamente em investimentos priva-
dos, de modo que esta actividade ndo constitui uma actividade econdémica, consti-
tuindo antes uma medida de politica estrutural. A este respeito, as recorrentes acres-
centam que, ao equiparar indiferenciadamente os aeroportos puiblicos as empresas
privadas, a Comissdo ignora a misséo especifica daqueles, que se caracteriza por uma
reduzida margem de manobra econdémica. Com efeito, em primeiro lugar, suportam
custos fixos superiores a média em matéria de instalagoes, da exploracdo e do pessoal.
Além disso, a sua margem de manobra é limitada pela importincia dos encargos e
pelas condigdes juridicas estritas. Finalmente, os custos das infra-estruturas publicas
deveriam, em principio, ser suportados pela colectividade, o que a Comisséao de resto
jareconheceu, designadamente no que respeita aos portos. Ora, a Comissio ndo pode
aplicar um tratamento diferente aos portos e aos aeroportos.

Terceiro, segundo as recorrentes, a actividade econémica néo constitui o objecto
principal dos aeroportos e o facto de estarem eventualmente em concorréncia néo
permite deduzir que constituem empresas. De resto, a prépria Comissdo considera
que hd que diferenciar as vdarias actividades da entidade que explora um aeroporto
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(considerando 178 da decisdo), uma vez que nem todas tém natureza econémica. No
caso vertente, o investimento ndo tem apenas por objecto a infra-estrutura, neste
caso, a pista sul. Ora, nenhum investidor teria jamais investido nesta. A Comissdo, no
entanto, ndo tomou este facto em conta mas baseou-se numa visdo global do aeropor-
to, concebido como uma empresa.

A este respeito, as recorrentes acrescentam, na réplica, que a actividade de construcéo
de infra-estruturas aeroportudrias e a actividade de exploracdo dessas infra-estrutu-
ras constituem duas actividades diferentes de que a Comissdo deve provar o caracter
econdmico, de maneira positiva em relacdo a cada uma delas, dado que a necessidade
desta diferenciacio foi confirmada designadamente pelo acérddo do Tribunal Geral
de 17 de Dezembro de 2008, Ryanair/Comissdo (T-196/04, Colect., p. 1I-3643). No
caso vertente, a Comissdo ndo procedeu a esta diferenciacio e, ao deduzir o cardcter
econdmica da construcéo da pista sul do cardcter econémica da exploracdo do aero-
porto, ndo demonstrou o caracter econémico da referida construgio.

Além disso, a Comissdo ndo fez prova do cardcter indissocidvel das actividades de
construcdo e de exploracdo de infra-estruturas aeroportudrias. Neste particular, as
recorrentes refutam o argumento segundo o qual a construgéo seria a requisito sine
qua non da exploracéo, indicando, designadamente, que a questdo pertinente é o ca-
racter dissocidvel das actividades enquanto tais e ndo a sua natureza. De qualquer
modo, este argumento incorre num erro, dado que existem inimeras condigdes pré-
vias sem as quais uma actividade econémica ndo pode ser exercida e que o facto de
as mesmas estarem verificadas ndo constitui automaticamente uma actividade eco-
nomica. A este respeito, as recorrentes refutam a afirmacéo da Comissdo segundo
a qual a entidade que explora uma instalacdo deve necessariamente financiar a sua
construgdo, apresentando exemplos concretos (museus, escolas ou universidades
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publicas, restaurantes de auto-estrada). Em seguida, as recorrentes sublinham que
a construcdo e a exploragdo abrangem actores e sectores diferentes. Por outro lado,
alegam que a distin¢do entre a construgdo, a exploracéo e a utilizagio de infra-estru-
turas é um principio fundamental da pratica da Comisséo, no quadro da apreciacio,
a luz das disposicdes em matéria de auxilios de Estado, do financiamento de infra-
-estruturas pelas autoridades puiblicas. Ora, no caso vertente, o critério de aplicacdo
deste principio estd, segundo as recorrentes, preenchido, dado que todos os utiliza-
dores potenciais dispoem de igual acesso e ndo discriminatério a pista sul, de modo
que, se o referido principio fosse aplicado, a injec¢do de capital ficaria subtraida a
aplicacdo das disposi¢oes em matéria de auxilios de Estado. Finalmente, a falta de
dissociacdo entre as actividades poderia levar a um controlo generalizado da politica
das infra-estruturas dos Estados-Membros, dado que a Comissdo poderia controlar,
a luz das regras em matéria de auxilios de Estado, o financiamento de infra-estruturas
em todos os sectores. Neste contexto, as recorrentes contestam a afirmacéo segundo
a qual o facto de o financiamento da construcio de infra-estruturas nio ter cardcter
de auxilio permitiria aos Estados-Membros criar permanentemente novos concor-
rentes, indicando que nio corresponde a realidade, uma vez que a construcdo de um
aeroporto é excepcional.

Em segundo lugar, as recorrentes sublinham que a construcéo de aeroportos néo é
assegurada por operadores privados. Assim, ndo existe na Unido Europeia nenhum
caso no qual investidores privados tenham auto-financiado a construcdo de um ae-
roporto ou uma sua extensido substancial. De resto, ndo existe nenhuma decisdo na
qual a Comissdo tenha considerado que o critério do investidor privado estava pre-
enchido. Em contrapartida, a Comisséo reconheceu, na sua decisdao 2004/393/CE, de
12 de Fevereiro de 2004, relativa as vantagens concedidas pela Regido da Valénia e
pelo Brussels South Charleroi Airport a companhia aérea Ryanair por ocasido da sua
instalagdo em Charleroi (JO L 137, p. 1), que néo existéncia nenhum caso na Europa
no qual um aeroporto privado tenha sido criado ex nikilo, sem participacgio de fun-
dos publicos. A construcio de infra-estruturas aeroportudrias faz portanto parte das
actividades que sempre foram exercidas por estabelecimentos publicos e devem ne-
cessariamente ser exercidas por estes. O seu cardcter econémico é portanto excluido
em razdo da falta de um mercado correspondente.
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A este respeito, primeiro, as recorrentes salientam que, relativamente a afirmacao,
que figura no considerando 169 da decisdo, segundo a qual investidores privados se
manifestaram fortemente interessados na participacdo em aeroportos, a Comissdo
ndo indica se este interesse era em aeroportos regionais ou em grandes aeroportos,
nem se se tratava de uma participacdo em aeroportos ja existentes ou em aeropor-
tos ainda ndo construidos. De resto, ndo cita nenhum exemplo que permita susten-
tar as suas alegacoes. Além disso, ndo estabelece uma distin¢ao entre investimentos
nos aeroportos no seu conjunto e investimentos unicamente nas infra-estruturas de
transportes enquanto tais, uma vez que este dltimo caso é o inico comparavel com o
presente processo.

Segundo, as recorrentes constatam que a Comissio nio apresenta nenhuma prova da
sua alegacio, que figura no considerando 170 da deciséo, segundo a qual as autorida-
des mudaram de posicio relativamente a participacdo dos investidores privados nos
aeroportos.

Terceiro, as recorrentes, baseando-se na Decisdo 2004/393 e num estudo universi-
tario de 2001, intitulado «Concorréncia entre aeroportos e aplicagdo das regras em
matéria de auxilios de Estado» (a seguir «estudo de 2001»), refutam a afirmacéo da
Comissao segundo a qual os aeroportos sdo em larga medida construidos gracas a
fundos privados. Esta afirmacdo padece de um erro mesmo nio tendo em conta a
situacdo na Alemanha. Com efeito, em primeiro lugar, a participacdo dos parceiros
privados nos aeroportos, incluindo os que propdem liga¢des internacionais, é mino-
ritaria. Em seguida, embora certos aeroportos estejam parcialmente privatizados, os
investidores privados nio participaram na sua construcio. Finalmente, as tentativas
de exploracdo privada de aeroportos regionais fracassaram em diversas ocasides. As-
sim, segundo as recorrentes, é de facto impossivel, na Alemanha, construir um aero-
porto regional numa base privada, sem ajudas publicas.
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Quarto, as recorrentes refutam a pertinéncia dos exemplos de infra-estruturas ae-
roportudrias construidas gracas a fundos privados, citado pela Comissio, ou seja, o
aeroporto de Ciudad Real (Espanha), o terminal 5 do aeroporto de Heathrow (Reino
Unido) e os aeroportos de Viena (Austria) e de Frankfiirt-am-Main (Alemanha).

Em terceiro lugar, as recorrentes consideram inoperante a referéncia, nas Orienta-
¢oes de 2005 e na decisédo, ao acérdao do Tribunal Geral de 12 de Dezembro de 2000,
Aéroports de Paris/Comissdo (T-128/98, Colect., p. I1I-3929), confirmado pelo acér-
ddo do Tribunal de Justica de 24 de Outubro de 2002, Aéroports de Paris/Comissio,
C-82/01 P, Colect., p. 1-9297, a seguir «jurisprudéncia ADP»). Com efeito, tal juris-
prudéncia ndo tem por objecto a construcéo das infra-estruturas aeroportudrias, mas
a sua exploracdo. Além disso, ndo procede a interpretacido do conceito de empresa
na acepg¢do do artigo 87.° CE mas trata de uma violagdo da proibi¢do de abuso de
posicdo dominante na acepgdo do artigo 82.° CE. Finalmente, refere-se a actividade
de um grande aeroporto internacional, que se distingue da actividade dos aeroportos
regionais, como o de Leipzig-Halle.

O ADV subscreve as observacoes apresentadas pelas recorrentes. Comeca por afir-
mar que a construcéo de infra-estruturas aeroportudrias ndo constitui uma activida-
de econdémica. Em seguida, o ADV sustenta que a separagdo entre o cumprimento
de uma missdo de poder publico, no quadro do financiamento da infra-estrutura, e o
exercicio de actividades econdémicas, no quadro da sua exploracédo, ndo estd em con-
tradigdo com a jurisprudéncia ADP. O ADV acrescenta que esta separacdo funcional
é reconhecida pela jurisprudéncia e pela pratica deciséria da Comissdo. Finalmente, o
ADV considera que os financiamentos publicos de projectos de interesse geral devem
continuar a ser possiveis.

A Comisséo contesta a argumentacédo das recorrentes e da interveniente.
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Apreciagdo do Tribunal Geral

A titulo liminar, hd que recordar que a qualificacdo de auxilio, na acepcéo do arti-
go 87.°,n.° 1, CE, requer que todas as condi¢oes referidas por essa disposi¢do estejam
preenchidas. Primeiro, deve tratar-se de uma intervencdo do Estado ou efectuada
através de recursos estatais. Segundo, essa intervencdo deve ser susceptivel de afectar
as trocas comerciais entre os Estados-Membros. Terceiro, deve conceder uma van-
tagem ao seu beneficidrio favorecendo certas empresas ou certas produgdes. Quar-
to, deve falsear ou ameacar falsear a concorréncia (v. acérddo do Tribunal Geral de
22 de Fevereiro de 2006, Le Levant 001 e o./Comissdo, T-34/02, Colect., p. 1I-267,
n.° 110 e jurisprudéncia citada).

No que respeita ao conceito de empresa, cabe salientar que, no contexto do direito
da concorréncia, esse conceito abrange qualquer entidade que exerca uma actividade
econ6mica, independentemente do seu estatuto juridica e do seu modo de financia-
mento (v. acérdao do Tribunal de Justica de 10 de Janeiro de 2006, Cassa di Rispar-
mio di Firenze e o., C-222/04, Colect., p. -289, n.° 107 e jurisprudéncia referida; v.
igualmente acérddo do Tribunal de Justica de 11 de Julho de 2006, FENIN/Comisséo,
C-205/03 P, Colect., p. I-6295, n.° 25, e de 1 de Julho de 2008, MOTOE, C-49/07, Co-
lect., p. 1-4863, n.° 21).

Segundo jurisprudéncia constante, constitui uma actividade econémica qualquer
actividade consistente na oferta de bens ou servicos num determinado mercado (v.
acérdido Cassa di Risparmio di Firenze e o., referido no n.° 88, supra, n.° 108 e ju-
risprudéncia referida; v. igualmente acérdaos FENIN/Comissdo, referido no n.° 88,
supra, n.° 25, e MOTOE, referido no n.° 88, supra, n.° 22).

Deve também recordar-se que o conceito de auxilio de Estado, tal como é definido
no Tratado, apresenta caricter juridico e deve ser interpretado com base em elemen-
tos objectivos. Por esta razdo, o juiz da Unido Europeia deve, em principio, e tendo
em conta tanto os elementos concretos do litigio submetido a sua apreciagdo como
o caricter técnico ou complexo das apreciacdes feitas pela Comissdo, exercer uma
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fiscalizacdo exaustiva no que diz respeito a questido de saber se uma medida é abran-
gida pelo 4ambito de aplicagdo do artigo 87.°, n.° 1, CE. Dai resulta que incumbe ao
juiz verificar se os factos invocados pela Comissdo sdo materialmente exactos e se sdo
de natureza a demonstrar que todas as condi¢oes que permitem a qualificacdo como
«auxilio» na acepgdo do artigo 87.%, n.° 1, do Tratado estdo preenchidas. Estando em
causa uma apreciacdo econdémica complexa, deve igualmente recordar-se que, segun-
do jurisprudéncia constante, o controlo jurisdicional de um acto da Comissdo que
envolva uma apreciacdo desse tipo deve limitar-se a verificacdo do respeito das regras
processuais e da fundamentacdo, da exactiddo material dos factos em que se baseou a
opcdo contestada, da inexisténcia de erro manifesto na apreciacdo desses factos e da
inexisténcia de desvio de poder (acérddo do Tribunal de Justica de 1 de Julho de 2008,
Chronopost/UFEX e o., C-341/06 P e C-342/06 P, Colect., p. [-4777, n.** 141 a 143).

Finalmente, uma vez que o conceito de auxilio de Estado corresponde a uma situacéo
objectiva que é apreciada a data em que a Comisséo adopta a sua decisio, sdo as apre-
ciagdes levadas a cabo nesta data que devem ser tomadas em conta para efectuar a
referida fiscalizacio jurisdicional. (ac6rdao Chronopost/UFEX e o., referido no n.° 90,
supra, n.° 144).

E a luz destes principios que hd que examinar o presente fundamento, no quadro
do qual as recorrentes alegam, em substéncia, que foi erradamente que a Comissio
considerou que a injecgdo de capital constituia um auxilio de Estado na acepcdo do
artigo 87.%, n.° 1, CE, por considerar que, relativamente a extensao de infra-estruturas
aeroportudrias regionais, os aeroportos ndo constituem empresas na acepgio desta
disposicdo, uma vez que esta actividade ndo é uma actividade econémica.

A este respeito, em primeiro lugar, deve salientar-se que, no quadro da exploracdo
do aeroporto de Leipzig-Halle, a FLH exerce uma actividade econémica. Com efeito,
resulta da jurisprudéncia que a gestdo das infra-estruturas aeroportudrias constitui
uma actividade econémica (v. acérddo Ryanair/Comisséo, referido no n.° 77, supra,
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n.° 88 e jurisprudéncia referida). No caso vertente, isso é confirmado pelo facto de a
FLH oferecer servicos aeroportudrios contra uma remuneracio, a qual provém, de-
signadamente, de taxas aeroportudrias, as quais devem ser analisadas como a con-
trapartida de servigos prestados pelo concessiondrio do aeroporto (v., neste sentido,
acérddo Ryanair/Comissao, referido no n.° 77, supra, n.° 90). O facto de a FLH gerir
um aeroporto regional e ndo um aeroporto internacional ndo pde em causa o caracter
econdmico da sua actividade, uma vez que esta consiste em oferecer servigos contra
remuneracdo no mercado dos servicos aeroportudrios regionais. De resto, a existén-
cia de tal mercado é, no caso vertente, demonstrada pelo facto de que o aeroporto de
Leipzig-Halle estava em concorréncia com outros aeroportos regionais, em especial o
de Vatry (Franca), para a implantacio da plataforma europeia de frete aéreo da DHL,
como resulta designadamente do considerando 8 da decisdo. Alids, o aeroporto em
causa no processo que deu lugar ao acérddo Ryanair/Comissio, referido no n.° 77, su-
pra, era igualmente um aeroporto regional. A luz da jurisprudéncia exposta no n.° 89,
supra, o conjunto destes elementos permite qualificar a actividade de exploracéo do
aeroporto de Leipzig-Halle pela FLH de actividade econdmica.

Em segundo lugar, hd que reconhecer que a exploragdo da pista sul fara parte da acti-
vidade econémica da FLH. Com efeito, como resulta do considerando 177 da deciséo,
a pista sul é uma infra-estrutura que serd explorada pela FLH com fins comerciais,
dado que a FLH ndo poe a referida pista a disposicdo a titulo gratuito no interesse
comum, mas exige o pagamento de taxas em contrapartida da sua utilizacdo. A este
respeito, deve sublinhar-se que as taxas aeroportudrias constituirdo a principais fonte
de rendimentos para o financiamento da nova pista sul, como a Comissédo indicou no
considerando 15 da decisdo. A construcio e a extensdo da referida pista permitirdo
portanto & FLH aumentar as suas capacidades e a sua actividade econémica de explo-
racdo do aeroporto de Leipzig-Halle.

Em terceiro lugar, deve considerar-se que, para efeitos da apreciacio do cardcter eco-
némico da actividade da FLH no contexto do financiamento publico da extensdo da
pista sul, ndo ha que dissociar a actividade que consiste em construir ou ampliar uma
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infra-estrutura, neste caso, a pista sul, da utilizacdo posterior que dela é feita e que o
cardcter econémico ou néo da utilizacdo posterior da infra-estrutura construida de-
termina necessariamente o caracter da actividade de extenséo (v., neste sentido e por
analogia, acérddo FENIN/Comisséo, referido no n.° 88, supra, n.° 26).

Na verdade, as pistas de aterragem e de descolagem sdo elementos essenciais para as
actividades econdmicas levadas a cabo por um operador de aeroporto. A construcdo
de pistas de aterragem e de descolagem permite assim a um aeroporto exercer a sua
actividade econémica principal, ou, quando se trata da construcdo de uma pista su-
plementar ou da extensdo de uma pista existente, desenvolvé-la.

E portanto erradamente que as recorrentes alegam que o caracter econémico de uma
actividade s6 permite tirar conclusdes quanto ao cardcter econémico de outra activi-
dade na requisito de as duas actividades ndo serem dissocidveis nem diferencidveis e
de terem de ser asseguradas por uma Unica e mesma entidade, devendo a Comissdo
provar que estes dois critérios estdo preenchidos. De resto, esta argumentagdo ndo
encontra apoio expresso na jurisprudéncia.

E certo que nem todas as actividades de um gestor de aeroporto tém necessariamente
natureza econémica. Com efeito, ndo apresentam caricter econémico, susceptivel
de justificar a aplicacdo das regras de concorréncia do Tratado CE, as actividades
relacionadas com o exercicio de prerrogativas de poder publico (v. acérdio MOTOE,
referido no n.° 88, supra, n.° 24 e jurisprudéncia referida). A qualificagdo de activida-
de abrangida pelo exercicio de prerrogativas de autoridade publica ou de actividade
econdmica deve ser feita separadamente para cada actividade exercida por uma dada
entidade (ac6rddo MOTOE, referido no n.° 88, supra, n.° 25).

II - 1353



9

100

101

102

ACORDAO DE 24. 3. 2011 — PROCESSOS T-443/08 E T-455/08

Todavia, no caso vertente, dado que, atendendo a sua natureza e ao seu objecto, a
construcio e a extensdo da pista sul ndo constituem, enquanto tal, actividades rela-
cionadas com o exercicio de prerrogativas de poder publico, o que de resto as recor-
rentes ndo afirmam expressamente, a Comissdo ndo cometeu um erro quando, a fim
de apreciar o caracter econdmico da actividade da FLH, ndo fez uma diferenciacdo
entre a construcéo e a extensdo da pista sul, por um lado, e a exploracdo desta, por
outro. Por seu turno, a alegacdo segundo a qual a Comisséo reconheceu no conside-
rando 178 da decisdo a necessidade de diferenciar as varias actividades do operador
deve ser afastada, uma vez que, no referido considerando, a Comissio se limitou de
facto a recordar, em substancia, os principios decorrentes da jurisprudéncia citada no
n.° 98, supra.

Resulta do conjunto das consideragdes precedentes que, na medida em que explora a
pista sul, a FLH exerce uma actividade econdmica, da qual a que consiste na constru-
¢do da referida pista ndo pode ser dissociada. Importa portanto afastar a argumenta-
¢do segundo a qual a extensdo de infra-estruturas aeroportudrias ndo constitui uma
actividade econémica, dado que o cardcter econémico desta actividade ndo pode ser
examinado separadamente do da actividade de exploracdo da infra-estrutura.

Nenhum dos argumentos apresentados pelas recorrentes permite infirmar esta
conclusio.

Em primeiro lugar, hd que afastar o argumento segundo o qual a construgdo ou a
extensdo da pista sul se enquadram no dominio da politica regionais, da politica eco-
némica e da politica dos transportes. Com efeito, resulta de jurisprudéncia constante,
por um lado, que o artigo 87.°, n.° 1, CE nao distingue consoante as causas ou os
objectivos das intervengdes estatais, mas define-os em funcio dos respectivos efeitos
(acordéos do Tribunal de Justica de 2 de Julho de 1974, Itdlia/Comissdo, 173/73, Co-
lect., p. 357, n.° 27, e de 26 de Setembro de 1996, Franga/Comissido, C-241/94, Colect.,
p- I-4551, n.° 20; acérddo do Tribunal Geral de 6 de Setembro de 2006, Itilia e Wam/
Comisséo, T-304/04 e T-316/04, ndo publicado na Colectéinea, n.° 63), e, por outro,
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que a injeccdo de capitais efectuadas pelas autoridades publicas deve ser apreciada a
luz do critério do investidor privado, abstraindo de qualquer consideracio de caricter
social ou de politica regional ou sectorial (v. acérddo do Tribunal Geral de 24 de Se-
tembro de 2008, Kahla/Thiiringen Porzellan/Comissdo, T-20/03, Colect., p. II-2305,
n.° 242 e jurisprudéncia referida). Alids, o facto a construgéo e a exploragdo da pista
sul responderem a necessidades de interesse geral, designadamente de desenvolvi-
mento regional, foi admitido pela Comissdo e é um critério que ela tomou em conta
no quadro da apreciacdo da compatibilidade do auxilio com o mercado comum, como
resulta dos considerandos 258 a 263 da decisdo.

E verdade que, como resulta do ponto 12 da comunicacio de 1994, no passado a Co-
missdo considerou que a realizacdo de projectos de infra-estruturas constituia uma
medida de politica geral que a Comisséo nédo podia controlar ao abrigo das regras do
Tratado CE relativas aos auxilios de Estado.

No entanto, hd que recordar, por um lado, que a questdo de saber se um auxilio é
um auxilio de Estado na acepc¢ao do Tratado CE deve ser solucionada com base em
elementos objectivos que devem ser apreciados na data em que a Comissdo toma a
sua decisdo (v., neste sentido, acérdios do Tribunal de Justica de 22 de Junho de 2006,
Bélgica e Forum 187/Comissdo, C-182/03 e C-217/03, Colect., p. I-5479, n.° 137, e
Chronopost/UFEX e o., referido no n.° 90, supra, n.° 95), e, por outro, que, embora a
Comisséo esteja vinculada pelos enquadramentos e pelas comunicagdes que adopta
em matéria de auxilios de Estado, s6 o estd na medida em que esses textos nio se afas-
tem de uma boa aplicacdo das normas do Tratado CE, dado que esses textos ndo po-
dem ser interpretados num sentido que reduza o alcance dos artigos 87.° CE e 88.° CE
ou que contrarie os objectivos por estes visados (v. acérddo do Tribunal de Justica de
11 de Setembro de 2008, Alemanha e o./Kronofrance, C-75/05 P e C-80/05 P, Colect.,
p- 16619, n.° 65 e jurisprudéncia referida).

Ora, o sector aeroportudrio conheceu evolucoes, evocadas nos considerandos 169
a 171 da deciséo, relativas em especial a sua organizacio e a sua situacdo econémica
e concorrencial. Além disso, a jurisprudéncia ADP reconheceu, a partir de 2000, que
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as entidades que gerem aeroportos exercem em principio uma actividade econémica
na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE, a qual cai sob a al¢ada das disposi¢des relativas
aos auxilios de Estado, o que foi confirmado pelo acérddo Ryanair/Comissdo, referido
no n.° 77, supra (n.° 88).

Consequentemente, tendo em conta a jurisprudéncia referida no n.° 104, supra, a Co-
missdo devia, quando da adopgdo da sua decisdo, tomar em conta esta evolucéo e esta
interpretacdo, bem como as suas implicacdes no que toca a aplicacdo do artigo 87.°,
n.° 1, CE ao financiamento das infra-estruturas ligadas ao exercicio das actividades de
gestdo aeroportudria, mesmo na contingéncia de ndo aplicar o ponto 12 da comuni-
cacdo de 1994. Assim, tendo em conta as considera¢des que precedem, a Comissdo
ndo errou ao entender, no considerando 174 da deciséo, que, a partir de 2000, ja ndo
havia, a priori, que excluir a aplicacdo aos aeroportos das disposi¢des relativas aos
auxilios de Estado.

Neste contexto, importa acrescentar que, dado que ndo exerce unicamente missoes
do 4mbito da politica de ordenamento do territério ou dos transportes, mas igual-
mente, como foi sublinhado, uma actividade econémica, uma entidade que explo-
ra um aeroporto deveria financiar através dos seus recursos proprios os custos das
construcodes que estdo na base da sua actividade econémica. Nestas condi¢es, a ar-
gumentacdo segundo a qual os custos das infra-estruturas piblicas deveriam ser su-
portados pela colectividade deve ser afastada. De resto, o facto de o financiamento de
infra-estruturas impor a utilizagdo de recursos puablicos nido é, enquanto tal e por si
s0, pertinente. Com efeito, s6 se os capitais postos a disposicdo de uma empresa, di-
recta ou indirectamente, pelo Estado, o forem em circunstincias que correspondem
as condi¢oes normais do mercado é que esta intervencéo dos poderes publicos pode
escapar a qualificacdo de auxilio de Estado.

Em segundo lugar, os argumentos das recorrentes relativos a pretensa dissociabilida-
de das actividades de construcio e de exploracio de infra-estruturas aeroportudrias
devem igualmente ser afastados.
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100 Primeiro, a alegacdo, avancada pelas recorrentes na réplica, segundo a qual a dis-
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tingdo entre a construcéo, a exploracdo e a utilizacio de uma infra-estrutura é um
principio fundamental na pratica da Comisséo, incluindo noutros dominios que néo
o dominio aeroportudrio, cujo critério estaria supostamente preenchido no caso ver-
tente, ha que reconhecer que deve ser afastado, dado que o critério de implementacéo
deste pretenso principio fundamental, conforme evocado pelas recorrentes (v. n.° 78,
supra), ndo é pertinente neste caso. Na verdade, como sublinha a Comissio, o facto
de a utilizacdo de uma infra-estrutura estar aberta a todos os utilizadores potenciais
de igual maneira e de uma forma néo discriminatéria pode ser um critério pertinen-
te susceptivel de permitir excluir a existéncia de um auxilio a favor dos utilizadores
da infra-estrutura em causa. Em contrapartida, ndo permite determinar se, como no
caso vertente, o financiamento publico dessa infra-estrutura constitui um auxilio a
favor da entidade que a explora. Além disso, e sem que seja necessério pronunciar-se
sobre a existéncia da pratica alegada, deve considerar-se que tal alegacdo nio pode,
em caso algum, por em causa a conclusdo que figura no n.° 100, supra, segundo a
qual a FLH exerce uma actividade econdmica, da qual a actividade que consistiu na
construcdo da referida pista ndo pode ser dissociada. Com efeito, atendendo a que o
conceito de auxilio de Estado tem cardcter juridico, devendo ser interpretado com
base em elementos objectivos (v., neste sentido, acérddo Chronopost/UFEX e o., re-
ferido no n.° 90, supra, n.° 141), ndo pode depender de uma apreciacgio subjectiva da
Comissao e deve ser determinado independentemente de qualquer prética anterior
desta instituicéo.

No que respeita, em seguida, aos exemplos concretos fornecidos pelas recorrentes,
como a exploragdo de uma cafetaria num museu ou de um restaurante numa auto-
-estrada, estes ndo permitem considerar que as actividades de exploracdo, por um
lado, e de construgdo, por outro, devam ser analisadas separadamente. Com efeito,
ndo distinguem a actividade principal das actividades anexas que lhes estdo subordi-
nadas. Assim, a actividade principal de um museu nio ¢ a exploracdo de uma cafeta-
ria e a de um gestor de uma auto-estrada néo € a exploragdo de um restaurante. Em
contrapartida, o objectivo da construcdo de uma pista de aterragem estd relacionada
com a actividade econdmica principal de um aeroporto, ou seja, o fornecimento de
servicos aeroportudrios.
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Por seu turno, o argumento segundo o qual as actividades de construcéo e de explora-
¢do abrangem actores e sectores diferentes ndo pde em causa a necessidade de exami-
nar a natureza da actividade preparatdria ao exercicio de uma actividade econémico
conjuntamente com a apreciacdo da natureza desta dltima, em razio do nexo que
existe entre ambas, dado que a construcéo e a extensio da pista sdo condi¢des prévias
a sua exploracido. De qualquer forma, no contexto especifico de injeccdo de capital,
as entidades em causa sdo as mesmas, dado que foram a MF e a FLH (a qual é detida
pela primeira) que beneficiaram da referida injeccdo de capital destinada a construir
a pista sul e que, por outro lado, a vio explorar.

Em seguida, o argumento segundo o qual a Comissdo néo fez prova do caricter in-
dissocidvel da construcido e da exploracdo de infra-estruturas aeroportudrias, deve
sublinhar-se que, quando ndo apresentem o cardcter de prerrogativas de poder publi-
co, a Comissdo ndo pode ser obrigada a fazer prova do caracter econémico de todos
os segmentos da actividade de uma empresa, quando fazem parte da actividade eco-
noémico geral desta e estdo ligados entre si. Em tal hip6tese, a Comissdo pode efectiva-
mente limitar-se a expor os motivos pelos quais considera que a empresa exerce uma
actividade econdmica e a indicar as razdes pelas quais considera que os segmentos de
actividade em causa fazem parte da referida actividade.

Seja como for, deve salientar-se que, tendo em conta as evolugdes evocadas nos con-
siderandos 169 a 171 da decisdo, a Comisséo indica, no considerando 172, que a cons-
trucdo e a exploracdo de aeroportos ja ndo podem continuar a ser consideradas uma
missdo de servico publico, em principio ndo sujeita ao controlo dos auxilios. Deve
em seguida assinalar-se que resulta do considerando 177 da decisdo que a Comissdo
qualificou a FLH de empresa na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, baseando-se no
facto de a infra-estrutura em causa ser explorada pela FLH para fins comerciais e de
que se trata portanto de uma infra-estrutura utilizéavel para fins comerciais. Nestas
condicdes, deve considerar-se que a Comissdo apresentou elementos suficientes para
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demonstrar o nexo existente entre a extensio e a exploracio da pista sul no contexto
da qualificagdo da injecgdo de capital de auxilio de Estado.

Em terceira lugar, no que respeita aos argumentos relativos ao facto de a construgéo
de aeroportos ndo ser assegurada por operadores privados e de a construcgdo da pista
sul ndo poder constituir uma actividade econémica, dado que um investidor privado
ndo exerce esta actividade, uma vez que ndo é rentavel, importa recordar que, como
resulta do que precede, a extensdo da pista sul é uma actividade que pode ser di-
rectamente ligada a gestdo das infra-estruturas aeroportudrias, a qual constitui uma
actividade econdmica.

Além disso, o facto de uma actividade ndo ser assegurada por operadores privados
ou de ndo ser rentavel ndo sdo critérios pertinentes no quadro da sua qualificacdo de
actividade econémica. Com efeito, para efeitos dessa qualificagdo, a jurisprudéncia
ndo exige expressamente (v. n.° 89, supra) que a actividade em causa seja exercida
por operadores privados, nem que seja rentavel. O mesmo acontece, de resto no que
respeita a qualificacdo de empresa (v. n.° 88, supra).

Estes argumentos devem, portanto, ser julgados inoperantes.

Em quarto lugar, relativamente aos argumentos que pdem em causa a pertinéncia da
jurisprudéncia ADP, importa comecar por salientar que os conceitos de empresa e de
actividade econdmica sdo idénticos em todos os dominios do direito da concorréncia,
quer se trate das disposi¢oes que tém como destinatarias as empresas ou das que se
dirigem aos Estados-Membros, dado que todas essas disposi¢cdes contribuem para a
realizacdo de um dnico objectivo, ou seja, o visado pelo artigo 3.°, alinea g), CE, que
consiste na realizacdo de um regime que assegure que a concorréncia ndo seja false-
ada no mercado interno. Assim, a jurisprudéncia visada no n.° 88, supra, refere-se ao
conceito de empresa no contexto do direito da concorréncia, sem efectuar uma dis-
tingdo consoante estejam em causa as disposi¢des que tém como destinatarias as em-
presas ou das dirigidas aos Estados-Membros. De resto, como a Comissdo sublinhou,

II - 1359



118

119

120

121

ACORDAO DE 24. 3. 2011 — PROCESSOS T-443/08 E T-455/08

o proprio Tribunal de Justica se referiu, no contexto dos auxilios de Estado, ao con-
ceito de empresa aplicado no contexto dos cartéis (v., a este respeito, acérddo Cassa
di Risparmio di Firenze e o., referido no n.° 88, supra, n.° 107). Por conseguinte, o
facto de a jurisprudéncia ADP dizer respeito a aplicagdo do artigo 82.° CE e ndo do
artigo 87.° CE ndo é pertinente. Importa, pela mesma razdo rejeitar os argumentos
através dos quais as recorrentes contestam a pertinéncia do acérddo FENIN/Comis-
sdo, referido no n.° 88, supra.

Em seguida, embora a jurisprudéncia ADP dissesse efectivamente respeito a um
grande aeroporto internacional, a verdade é que foi confirmada pelo ac6rdao Ryanair/
Comisséo, referido no n.° 77, supra, que respeitava a um aeroporto regional.

Finalmente, embora seja importante salientar que a jurisprudéncia em causa nio se
refere as actividades de construgéo das infra-estruturas, ndo deixa de ser verdade que
esta a circunstincia ndo pde em causa as conclusdes anteriores, que se baseiam no
cardcter indissociavel das actividades de gestdo e de exploracdo de um aeroporto e da
actividade de construcdo ou de extensdo das suas infra-estruturas.

Resulta do conjunto das consideragdes que precedem que a Comissdo considerou
acertadamente que a injeccdo de capital constituia um auxilio de Estado na acepc¢éo
do artigo 87.°, n.° 1, CE.

O primeiro fundamento de recurso deve, por isso, ser julgado improcedente na sua
totalidade.
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Quanto ao segundo fundamento, relativo ao facto de a FLH ndo poder ser beneficidria
de auxilios de Estado

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que a FLH ndo pode ser beneficidria de auxilios de Estado
uma vez que constitui um veiculo publico de investimento («single purpose vehicle»,
a seguir «SPV»). Com efeito, alegam que, embora a FLH seja uma pessoa colectiva de
direito privado distinta das autoridades ptblicas que a detém, o tinico objectivo pros-
seguido pela sua criacdo e o seu objecto social exclusivo sdo a gestdo e a exploracdo
das infra-estruturas publicas do aeroporto de Leipzig-Halle. Por conseguinte, alegam
que a FLH apenas foi criada com vista a gerir esse aeroporto e a realizar as operagoes
necessdrias para esse fim. Desta forma, deveria ser considerada um SPV. Quanto ao
argumento da Comissdo segundo o qual a FLH assegura uma multiplicidade de ta-
refas, as recorrentes replicam que a Comisséo ignora que a construcdo da infra-es-
trutura de um aeroporto deve ser considerada de maneira distinta da sua exploracio.

As recorrentes sublinham que a Comisséo reconheceu, no dominio dos auxilios de
Estado, o principio da criacdo de SPV cujas participagdes estdo integramente nas
mados de organismos publicos, como as sociedades de gestdo de fundos. Segundo as
recorrentes, essas SPV sdo criadas pelos poderes ptblicos a fim de prosseguirem um
Unico objectivo e sdo dotadas dos meios necessdrias em capital para serem geridas
no interesse publico. Intervém assim de maneira auténoma em relacio aos terceiros,
mas ndo das autoridades publicas que pdem a sua disposicdo os fundos. Assim, ape-
sar da colocacgdo a disposicdo de capitais ptblicos que devem gerir, estas sociedades
ndo sdo qualificadas pela Comissdo de beneficidrias de auxilios de Estado. Segundo
as recorrentes, a situacdo da FLH e das suas sociedades é semelhante, uma vez que a
primeira é obrigada a por a disposi¢do dos potenciais utilizadores a infra-estrutura
aeroportudria de maneira aberta e ndo discriminatéria. A FLH ndo desempenha a
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funcdo de empreiteiro relativamente a estas infra-estruturas, dado que estas néo lhe
foram confiadas para uma utilizacéo livre, mas com vista a sua exploragdo em nome e
segundo as instrugdes dos accionistas.

Assim, segundo as recorrentes, uma vez que o Land do Saxe e os seus associados
optaram por mandatar FLH a fim de realizar a extensdo da pista sul, deviam forne-
cer-lhe os meios financeiros necessarios para o fazer. Na qualidade de associado, o
Estado também era a isso obrigado, em conformidade com o direito aleméo. Por con-
seguinte, os financiamentos, fornecidos pelo Estado enquanto proprietdrio do SPV e
destinados a adaptacio das infra-estruturas, ndo constituem, segundo as recorrentes,
um auxilio de Estado na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE. Consideram que esta apre-
ciagdo estd em conformidade com a jurisprudéncia ADP, que ndo tem por objecto
o fornecimento de infra-estruturas a sociedades aeroportudrias, mas as ac¢des das
sociedades aeroportudrias relativamente a terceiros. Seja como for, mesmo que se
considere que um aeroporto é um operador no mercado perante terceiros, isso ndo
significa que a sociedade encarregada das infra-estruturas deva igualmente ser con-
siderada uma empresa nas suas relagdes com os seus proprietdrios, no caso vertente,
os poderes publicos.

As recorrentes acrescentam que as consideragdes relativas ao controlo da FLH de-
monstram o caracter inexacto da abordagem da Comissdo. Com efeito, a FLH é con-
trolada a 100 % pelos poderes publicos. Ora, se estes tivessem eles préprios construido
e gerido o aeroporto, o financiamento das infra-estruturas nio teria sido considerado
um auxilio de Estado, mas um simples financiamento, interno a administracgéo, de
uma missdo de servigo publico. Segundo as recorrentes, o mesmo acontece quando
os poderes publicos confiam esta missdo a uma entidade juridica auténoma criada
unicamente com esse fim, neste caso a FLH. A este respeito, as recorrentes invocam
a decisdo C (2001) 2967 da Comissao, de 5 de Outubro de 2001, relativa ao auxilio de
Estado NN Decisdo 2007/868/2001 (Irlanda — Aer Rianta).

Finalmente, as recorrentes entendem que, ao considerar que é competente para exer-
cer um controlo sobre as medidas adoptadas pela administracdo publica, a Comis-
sdo ultrapassa as competéncias que lhe sido conferidas. Com efeito, na falta de uma
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adjudicacgdo de competéncia a Unido, a organizagdo administrativa continua a incum-
bir, em conformidade com o artigo 5.°, n.** 1 e 2, CE, aos Estados-Membros, incluindo
para efeitos da aplicacdo do direito da Unido. Por conseguinte, os Estados-Membros
sdo livres de decidir se as suas infra-estruturas devem ser geridas directamente por
uma autoridade publica ou por uma empresa criada para esse efeito. Ora, segundo as
recorrentes, se tal empresa fosse considerada beneficidria de auxilios de Estado, isso
teria como consequéncia privar os Estados da possibilidade de criar sociedades de
exploracdo. Consideram portanto as recorrentes que isso tem uma influéncia sobre
as estruturas administrativas dos Estados-Membros, o que ndo faz parte das compe-
téncias conferidas a Comissao.

A Comissao refuta a argumentacéo das recorrentes.

Apreciacio do Tribunal Geral

Importa recordar novamente que, no contexto do direito da concorréncia, o conceito
de empresa abrange qualquer entidade que exerca uma actividade econdémica, inde-
pendentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento (v. acérdao
Cassa di Risparmio di Firenze e o., referido no n.° 88, supra, n.° 107 e jurisprudéncia
referida. A este respeito, cabe notar que o artigo 87.° CE engloba a totalidade das em-
presas, privadas ou publicas, e o conjunto das produgdes das referidas empresas, com
a Unica reserva do artigo 86.%, n.° 2, CE (acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Mar-
co de 1994, Banco Exterior de Espana, C-387/92, Colect., p. I-877, n.° 11).

Importa ainda salientar que a existéncia ou ndo de uma personalidade juridica dis-
tinta da do Estado, atribuida pelo direito nacional, ndo obsta & existéncia de relagoes
financeiras entre o Estado e os seus 6rgéos que exercem actividades econémicos (v.,
neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 16 de Junho de 1987, Comissdo/
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/Itélia, 118/85, Colect., p. 2599, n.° 13), e, portanto, que os referidos drgaos possam
beneficiar de um auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE.

130 Assim, do mesmo modo que néo se pode admitir que o simples facto de criar institui-

131

¢Oes autonomas encarregadas da distribuicdo de auxilios permita contornar as regras
relativas aos auxilios de Estado (acérddo do Tribunal de Justica de 16 de Maio de
2002, Franca/Comissdo, C-482/99, Colect., p. [-4397, n.° 23), ndo se pode tolerar que
o simples facto de criar um SPV possa permitir a este escapar as referidas regras. Com
efeito, importa examinar se esta entidade exerce uma actividade econémica, e pode
portanto ser qualificada de empresa, e se beneficiou de uma transferéncia de recursos
estatais (v., neste sentido, acérdiao Franca/Comisséo, ja referido, n.° 24).

Esta interpretacdo é confirmada pelas apreciacdes da Comissido no dominio dos ins-
trumentos e dos fundos de investimento, ao qual as préprias recorrentes alids se re-
ferem. Com efeito, como resulta das Orientacdes comunitarias relativas aos auxilios
estatais e capital de risco a pequenas e médias empresas (JO 2006, C 194, p. 2), a Co-
missdo ndo exclui que um fundo ou um instrumento de investimento possa ser consi-
derado uma empresa que beneficia de um auxilio de Estado. Entende, pelo contririo,
no n.° 3.2, primeiro paragrafo, das referidas Orientacdes, que ha que determinar se
tal pode ser o caso. No quinto paragrafo deste ponto, a Comissdo indica que, regra
geral, considera que um fundo de investimento é um instrumento intermédio para a
transferéncia de auxilios para investidores e/ou para empresas objecto de investimen-
to, e ndo um beneficidrio do auxilio em si mesmo. Todavia, ndo exclui que tal possa
ser o caso em certas hipédteses, como resulta do n.° 3.2, quinto pardgrafo, das referidas
Orientagdes, em particular, sob certas condi¢cdes, perante medidas que impliquem
transferéncias directas a favor de fundos existentes, que agrupem um grande nimero
de diferentes investidores e que apresentem o caracter de uma empresa independente.
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No caso vertente, como resulta da andlise do primeiro fundamento, a FLH exerce
uma actividade econémica e deve, em consequéncias, ser considerada uma empresa,
na acepgdo do artigo 87.%, n.° 1, CE, que opera no mercado aeroportudrio. Além disso,
é ponto assente que é o destinatario do financiamento publico constituido pela injec-
cdo de capital, que foi concedido directamente a FLH por entidades publicas. Nestas
condicdes, sem ser necessaria pronunciar-se sobre a questdo de saber se a FLH é um
SPV, ha que afastar, tendo em conta o principio referido no n.° 130, supra, a argu-
mentacdo relativa ao facto de ndo se poder considerar que a FLH é beneficidria da
injeccdo de capital pelo facto de se tratar de um SPV. O mesmo acontece em relagdo
ao argumento segundo o qual se as autoridades alemades elas préprias construido e
gerido o aeroporto, o financiamento nio teria sido considerado um auxilio de Estado.

Por seu turno, a Decisdo C (2001) 2967, a qual as recorrentes se referem (v. n.° 125,
supra) ndo permite sustentar a sua argumentacdo. Com efeito, esta decisdo tinha de-
signadamente por objecto a modificacdo de propriedade do aeroporto, transferida do
Estado para um gestor, o que ndo constituia, naquele caso, um auxilio de Estado, dado
que a Comissdo tinha considerado que o artigo 87.° CE ndo impedia os Estados-Mem-
bros de utilizar recursos estatais para criar e possuir uma empresa. Em contrapartida,
esta decisdo ndo permite considerar que uma transferéncia de recursos estatais a uma
empresa, constituida pelas autoridades publicas para gerir um aeroporto, escapa por
este simples facto a qualificacido de auxilio de Estado.

Resulta do que precede que é erradamente que as recorrentes alegam que a FLH ndo
poderia ser beneficidria de auxilios de Estado. Quanto a alegacéo relativa ao facto de
que, ao considerar que é competente para exercer um controlo das medidas adopta-
das pela administracdo publica, a Comissdo terd ultrapassado as competéncias que
lhe sdo conferidas, resulta da analise da primeira alegacio do sétimo fundamento (v.
n.” 203 a 206, infra), para o qual portanto se remete.

Com esta reserva, o segundo fundamento deve ser julgado improcedente.
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Quanto ao terceiro fundamento, relativo a impossibilidade de qualificar a FLH
simultaneamente como entidade que concede e que beneficia de auxilios de Estado

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que a Decisdo é contraditéria, dado que a FLH é conside-
rada simultaneamente como entidade beneficidria e entidade que concede o auxilio.
Com efeito, segundo as recorrentes, a Comissio terd considerado que a FLH, por
um lado, era beneficidria da injeccéo de capital e, por outro, no contexto do acordo-
-quadro, concedida auxilios a DHL. Ora, estas duas fungdes sdo inconcilidveis. Na
verdade, a pratica deciséria da Comissdo no dominio do capital de risco demonstra
que ambas as func¢des se excluem mutuamente, dado que quem concede um auxilio
apenas pode atribuir ou transferir o auxilio a outra empresa.

As recorrentes sublinham que, se a tese da Comissdo segundo a qual um investidor
privado ndo teria concedido a garantia ilimitada em beneficio da DHL for fundada,
isso demonstra que a FLH néo actua como um empresario no mercado. A FLH po-
deria portanto eventualmente conceder um auxilio mas ndo poderia ser simultanea-
mente o beneficidrio de um auxilio. Além disso, a tese segundo a qual a FLH concedeu
um auxilio demonstra que ela ndo é uma empresa, na acepgiao do artigo 87.°,n.° 1, CE.
Com efeito, uma empresa ndo concede auxilios, dado que se trata, por natureza, de
uma subvencéo a fundo perdido e que nenhuma empresa fornece uma prestacio sem
contrapartida.

Quanto ao argumento da Comissdo segundo o qual terd examinado separadamente
as diferentes medidas em causa, as recorrentes respondem que o facto de a Comis-
sdo ndo ter, na realidade, procedido as diferenciacdes exigidas resulta da circunstan-
cia de ter concluido erradamente, com base no caricter econdmico da actividade de
exploracdo do aeroporto, pelo cardcter econémico da actividade de construciao de
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infra-estruturas. Ao relacionar estas duas actividades, coloca a FLH no duplo papel
de entidade que concede a ajuda e que dela beneficia, quando esta dupla func¢éo estd
segundo as recorrentes, excluida do ponto de vista légico.

A Comissdo contesta a argumentacdo das recorrentes.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Importa recordar, em primeiro lugar, que a FLH foi beneficidria da injec¢éo de capital,
a qual é considerada um auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE, como
resulta dos considerandos 165 a 224 da Decisao.

Deve salientar-se, em seguida, que, nos termos dos considerandos 225 a 252 da Deci-
sdo, a DHL foi beneficidria de garantias ilimitadas, em conformidade com as sec¢des
8 e 9 do acordo-quadro, e da carta de conforto, que constituem auxilios na acep¢ao
do artigo 87.°, n.° 1, CE, concedidas pelo Land do Saxe, pela MF, e pela FLH. Importa,
em especial, salientar que o acordo-quadro foi concluido entre a FLH e a MF, por um
lado, e a DHL, por outro.

Ha que reconhecer que a Comisséo considerou que a FLH era beneficidria de um au-
xilio de Estado, neste caso a injec¢do de capital, bem como, por outro lado, uma das
entidades que concederam outros auxilios de Estado, isto é, as garantias resultantes
do acordo-quadro e a carta de conforto.
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No entanto, dado que os auxilios de Estado em causa séo distintos, e foram, de resto,
objecto de uma apreciacéo separada na Deciséo, ndo se pode considerar, como afir-
mam as recorrentes, que as qualificacdes de beneficidrio e de entidade que concede
o auxilio sejam, neste caso, incompativeis. Com efeito, uma empresa publica pode,
como resulta da jurisprudéncia referida no n.° 128, supra, ser beneficidria de um au-
xilio de Estado, desde que se trate de uma empresa activa num mercado. Todavia,
nada exclui que a referida empresa possa igualmente, no contexto de uma medida
distinta, conceder um auxilio. Assim, um auxilio de Estado pode ser concedido ndo
apenas directamente pelo Estado, mas igualmente por organismos publicos ou pri-
vados que o Estado institua ou designe com vista a gerir o auxilio (v., neste sentido,
acérdao de 16 de Maio de 2002, Franca/Comisséo, referido no n.° 130, supra, n.° 23 e
jurisprudéncia referida). Com efeito, o Estado pode perfeitamente, através do exerci-
cio da sua influéncia dominante sobre as empresas publicas, orientar a utilizacdo dos
respectivos recursos para financiar, eventualmente, beneficios especificos a favor de
outras empresas (v., neste sentido, acérddo de 16 de Maio de 2002, Franca/Comissio,
referido no n.° 130, supra, n.° 38). E portanto erradamente que as recorrentes susten-
tam que empresas, na acepgdo do artigo 87.° CE, ndo podem conceder auxilios e que
a FLH deveria ser vinculada ao Estado ou ser considerada uma empresa.

Cabe acrescentar que, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a pratica deci-
soria da Comissdo em matéria de capital de risco ndo permite demonstrar a incom-
patibilidade das funcoes de beneficidrio e de entidade que concede o auxilio. Na ver-
dade, nenhum elemento da referida pratica permite considerar que a Comisséo teria
excluido incondicionalmente que um beneficidrio de uma medida que constituisse
um auxilio de Estado pudesse, ao mesmo tempo, tomar uma medida que constituisse
igualmente um auxilio de Estado. Na verdade, resulta em substancia das decisdes
evocadas pelas recorrentes, como as Orientac;ées relativas aos auxilios estatais e ca-
pital de risco a pequenas e médias empresas, que a Comissdo examina, em cada caso
e tendo em conta as caracteristicas préprias de cada medida que se tenciona adoptar,
se pode existir um auxilio de Estado ao nivel dos investidores, ao nivel do fundos de
investimento e ao nivel das empresas nas quais o investimento é realizado. De resto,
na sua Decisdo C (2007) 2329, de 29 de Maio de 2007, relativa ao auxilio de Esta-
do N 732/2006 (Paises Baixos — Regime de capital de risco «BioGeneration Venture
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Fund»), a Comissdo considerou que néo se pode excluir que exista um auxilio ao nivel
do fundos e ao nivel das empresas nas quais o investimento é realizado.

Tendo em conta o que precede, bem como o facto de as medidas de auxilio em causa
serem distintas umas das outras, deve considerar-se que nada se opde a que a FLH,
por um lado, possa, enquanto entidade publica, atribuir o auxilio recebido pela DHL
através do acordo-quadro e da carta de conforto e, por outro, possa, enquanto empre-
sa activa no mercado aeroportudrio, ser beneficidria de um auxilio de Estado, neste
caso, a injeccdo de capital. Ora, resulta da anélise dos primeiro e segundo fundamen-
tos que foi acertadamente que a Comissio considerou, por um lado, que a FLH exerce
uma actividade econémica e constitui uma empresa, na acepg¢do do artigo 87.°, n.° 1,
CE, e, por outro, que é o beneficidrio do auxilio de Estado consubstanciado na injec-
cdo de capital. Além disso, nenhum elemento permite por em causa o facto de que,
enquanto signataria do acordo-quadro, a FLH deve ser considerada uma entidade
que concede o auxilio que decorre desse acordo, nem a apreciagcdo da Comissdo, que
figura no considerando 227 da Decisdo, segundo a qual o acordo-quadro e a carta de
conforto sdo financiados através de recursos publicos e que as decisdes de concessdo
desses recursos estatais provém de autoridades puiblicas. As recorrentes, de resto, ndo
o contestam no caso vertente.

Daqui resulta que, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, a Decisdo ndo é
contraditéria pelo facto de qualificar a FLH simultaneamente de beneficidria e de en-
tidade que concede o auxilio. Daqui decorre igualmente que o argumento segundo o
qual, dado que a Comisséo considerou que um investidor privado nido forneceu uma
garantia 8 DHL, a FLH néo pode ser considerada um empresério activo no mercado,
de modo que ndo poderia ser a beneficiaria de um auxilio, deve ser afastado.

Face ao que precede, o segundo fundamento deve ser rejeitado.
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Quanto ao quarto fundamento, relativo a violagdo dos principios da ndo
retroactividade, da seguranga juridica, da protecgdo da confianga legitima e da
igualdade

Argumentos das partes

As recorrentes afirmam que a aplicacdo no caso vertente das Orientacoes de 2005
viola os principios da ndo retroactividade, da seguranca juridica, da protec¢do da
confianca legitima e da igualdade.

No que respeita, em primeiro lugar, a violacdo do principio da ndo retroactivida-
de, as recorrentes sustentam, em primeiro lugar, que, contrariamente ao que alega,
a Comissdo aplicou neste caso as Orientagdes de 2005. Segundo as recorrentes, isso
resulta do considerando 30 da Decisdo bem como do carécter contraditério desta em
muitos aspectos, no que respeita as referéncias as Orienta¢des de 2005 (consideran-
dos 30, 174, 176 e 195).

As recorrentes alegam em seguida que as Orientagdes de 2005 ndo podiam ser apli-
cadas dado que a data pertinente para apreciar a concessdo da injecgdo de capital se
situa antes da sua entrada em vigor. Com efeito, segundo as recorrentes, as referidas
Orientagdes prevéem que se aplicam aos auxilios concedidos apds a sua publicacéo,
em 9 de Dezembro de 2005, excluindo assim expressamente a possibilidade de uma
aplicacdo retroactiva. Neste caso, foi na sequéncia de uma decisdo do conselho de
administracdo da MF, de 4 de Novembro de 2004, que os accionistas desta ultima
decidiram por a disposi¢do da FLH a injec¢do de capital. Esta tltima foi portanto
concedida a FLH antes da entrada em vigor das Orientac¢des de 2005, numa data em
que s6 a comunicagdo de 1994 estava em vigor. Consequentemente, na opinido das
recorrentes, ao fazer de modo a que a injeccio de capital fosse abrangida pelas Orien-
tacdes de 2005, a Comissio violou o principio da ndo retroactividade.
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As recorrentes acrescentam que, segundo a jurisprudéncia, uma nova regulamen-
tacdo de que o Estado-Membro tenha tido conhecimento na fase de projecto ndo se
destina a ser aplicada de forma retroactiva. Por conseguinte, as Orientagdes de 2005,
que alteram, mais de um ano depois da sua concessio, os critérios que permitem de-
terminar se a injec¢do de capital constitui um auxilio de Estado e cujo projecto sé foi
comunicado aos Estados-Membros varios meses depois da referida injeccéo, ainda
menos podem ter efeito retroactivo.

No que respeita, em segundo lugar, a violagdo dos principios da confianga legitima e
da seguranca juridica, as recorrentes alegam que, no momento da adop¢ao da decisdo
relativa a pista sul, em 4 de Novembro de 2004, ndo era previsivel que a Comissdo
alterasse a sua apreciacdo, a luz das disposi¢cdes em matéria de auxilios de Estado,
no que respeita ao financiamento das infra-estruturas dos aeroportos regionais. A
tese segundo a qual este financiamento poderia constituir um auxilio de Estado ape-
nas surgiu em 2005, ou seja, ap6s a concessdo da injec¢do de capital. De facto, até
a adopcao das Orientacdes de 2005, ndo havia uma pratica constante da Comissio
a este respeito e existia uma grande inseguranca juridica. Segundo as recorrentes,
mesmo admitindo que uma préatica tenha existido, as autoridades alemais ou as recor-
rentes ndo puderam delas tomar conhecimento, dado que as decisdes em causa, por
um lado, apenas foram publicadas no sitio Internet da Comisséo, mas néo no Jornal
Oficial da Unido Europeia, e, por outro, ndo foram publicadas em lingua alema, néo
podendo portanto ser compreendidas pelas recorrentes. Nestas condigdes, as recor-
rentes consideram que a modificagdo ocorrida na interpretacdo do artigo 87.°, n.° 1,
CE, ndo era previsivel.

As recorrentes sublinham por outro lado que esta evolugdo ndo poderia ter sido de-
duzida da pratica deciséria da Comissao, da jurisprudéncia ou do estudo de 2001. A
este respeito, sublinham, em especial que, se a jurisprudéncia ADP pretendia alargar
o Ambito de aplicacdo das regras em matéria de auxilios de Estado a todas as medidas
tomadas no sector aeroportuéria, a Comissao deveria, nessa altura, ter revogado a co-
municacdo de 1994 ou té-la alterado, a fim de garantir a seguranca juridica. Ora, ndo
foi 0 que aconteceu, de modo que, antes da Decisdo, a jurisprudéncia ndo podia ser
interpretada no sentido de que a construcdo das infra-estruturas regionais era abran-
gida pelas disposi¢des que regulam os auxilios, mas de que os principios da comu-
nicacdo de 1994 continuavam a aplicar-se. Quanto ao facto, evocado pela Comissio,
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de que, antes da adopc¢édo das Orientacoes de 2005, as autoridades alemis notifica-
ram medidas relativas a construgdo ou ao desenvolvimento de aeroportos regionais
(auxilio de Estado N 644i/2002), as recorrentes replicam que os Estados-Membros
notificam regularmente medidas por razdes de seguranca juridica, mesmo quando
consideram que ndo se trata de um auxilio de Estado. Néo se pode portanto deduzir
desta notificacdo que, antes do compromisso relativo ao financiamento da pista sul,
as autoridades alemas partissem do principio de que poderia tratar-se de um auxilio
de Estado.

As recorrentes sustentam finalmente que, dado que as Orientagdes de 2005 regu-
lam em pormenor a sua aplicacdo no tempo, a Comissdo violou, ao aplicd-las numa
data anterior a sua entrada em vigor, os seus préprios critérios de apreciacio, que se
tinha comprometido a respeitar e cuja observincia os operadores econémicos e os
Estados-Membros poderiam contar que fosse assegurada. A este respeito, indicam,
na réplica, que, ao submeter a injeccio de capital as disposicdes em matéria de auxi-
lios de Estado, quando ndo podia aplicar as Orientacdes de 2005, a Comissido violou
a comunicacdo de 1994 e, portanto, o principio da auto-limitacdo da administragio.
Com efeito, a Comisséo estd, segundo as recorrentes, vinculada pelas Orientagdes
que adopta desde que as mesmas ndo se oponham ao direito primdrio. Ora, na data
da decisdo relativa a injeccdo de capital, a comunicacdo de 1994 néo violava o direito
primdrio, ja que a jurisprudéncia nédo exigia a aplicacdo das disposi¢des em matéria
de auxilios de Estado as medidas relativas as infra-estruturas aeroportudrias, o que,
segundo as recorrentes, a Comissdo confirmou.

No que toca, em terceiro lugar, a violacdo do principio da igualdade, as recorrentes
alegam que um grande numero de aeroportos europeus beneficiou de ajudas publicas
para a construcio e a reabilitacdo de infra-estruturas. Tendo em conta o principio
da igualdade, a FLH ndo pode portanto ser a tnica a ser afectada pela alteragdo de
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politica da Comissdo que consiste em aplicar as disposicoes em matéria de auxilios de
Estado aos aeroportos regionais.

A Comissdo contesta os argumentos das recorrentes.

Apreciagdo do Tribunal Geral

No que respeita, em primeiro lugar, a alegacdo relativa a violacdo do principio da ndo
retroactividade, cabe notar que, relativamente a qualificagdo da injecgdo de capital de
auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE, nenhum elemento da Decisdo
permite considerar que a Comissio aplicou as disposicoes das Orientacoes de 2005.

Com efeito, no que respeita, em primeiro lugar, ao critério da empresa e da actividade
econdmica, a Comissdo salientou, no considerando 173 da Decisdo, que resulta da
jurisprudéncia ADP que os operadores aeroportudrios exercem em principio uma
actividade econémica na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, a qual é abrangida pelas
disposicdes relativas aos auxilios estatais. Atendendo as evolugdes recentes no sector,
a Comissdo considerou, como indicado no considerando 174 da Deciséo, que, a partir
de 2000, ano do acérdao do Tribunal Geral Aéroports de Paris/Comisséo, referido no
n.° 84, supra, a partir de 2000, ja ndo era possivel excluir a priori os aeroportos da apli-
cacdo das disposigdes relativas aos auxilios estatais. A Comissdo conclui portanto, no
considerando 176 da Decisdo, que, a partir desse ac6rddo, as disposicdes relativas aos
auxilios estatais se deviam aplicar neste sector, sublinhando que isso ndo constituia
uma aplicacdo retroactiva das Orientagdes de 2005, contrariamente ao que alega a
Alemanha, dado que se tratava apenas de um esclarecimento do conceito fundamen-
tal de auxilio pelo Tribunal de Justiga.
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Esta abordagem deve ser aprovada, dado que a interpretacdo que o Tribunal de Justica
dé de uma disposi¢do de direito da Unido se limita a esclarecer e precisar o seu signi-
ficado e alcance, tal como deveria ter sido compreendida e aplicada desde o momento
da sua entrada em vigor (v. acérddo do Tribunal Geral de 12 de Fevereiro de 2008,
BUPA e o./Comisséo, T-289/03, Colect., p. II-81, n.° 159 e jurisprudéncia referida).

Daqui resulta que, no que toca a apreciacdo do critério da actividade econémica, a
Comissdo deu validamente execugdo aos principios decorrentes da jurisprudéncia
ADPD, ao aplicé-las as circunstincias do caso concreto, em especial na medida em que
estava em causa o financiamento de infra-estruturas aeroportudrias, o que néo cons-
titui uma aplicacdo retroactiva das Orientacdes de 2005.

Além disso, nenhum considerando da Decisdo relativo ao critério da empresa e da ac-
tividade econémica indica expressamente que a Comissdo tenha feito uma aplicacdo
retroactiva das Orientagoes de 2005, indicando mesmo o considerando 176 expres-
samente o contrario. A este respeito, deve salientar-se que a referéncia as referidas
Orientagdes que figura no considerando 30 da Decisdo respeita a avaliacio, por oca-
sido do exame preliminar, da compatibilidade da injeccéo de capital com o mercado
comum e néo a qualificacio deste de auxilio de Estado. Do mesmo modo, a afirmacéo
que figura no considerando 174 da Decisdo segundo a qual, dada a evolugdo actual
no sector aeroportudrio, nas Orientagdes de 2005, a Comissdo tornou a abordagem
seguida na jurisprudéncia ADP «extensivel» a todos os tipos de aeroportos, ndo per-
mite considerar que a Comissdo aplicou neste caso as referidas Orientagdes, ja que
esta mencdo indica sobretudo que estas codificam a situagdo existente desde a refe-
rida jurisprudéncia, clarificando algumas das suas implicagdes, em especial no que
respeita aos aeroportos regionais.

Em seguida, relativamente ao critério da vantagem econémica, a Decisdo néo indica
que as Orientagdes de 2005 tenham sido aplicadas. Indica, ao invés, no seu conside-
rando 195, que a aplicabilidade do principio do investidor em economia de mercado
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ndo resulta das Orientacdes de 2005, mas antes da evolugdo da jurisprudéncia e das
decisdes da Comissdo, as recorrentes ndo contestam de resto este aspecto da Decisio.

Finalmente, quanto aos critérios da imputabilidade ao Estado, da especificidade, da
distorcdo da concorréncia e da afectacdo das trocas comerciais, a Decisdo ndo con-
tém nenhum elemento que indique que a Comisséo aplicou elementos relativos aos
referidos critérios que figuram nas Orientagoes de 2005, o que de resto as recorrentes
ndo afirmam.

Resulta do que precede que, relativamente a qualificacdo da injeccdo de capital de
auxilio de Estado na acepcdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, a Comissdo ndo aplicou as
Orientacoes de 2005. Importa acrescentar que, uma vez que as recorrentes ndo con-
testaram a Decisdo no que respeita a apreciacdo da compatibilidade da injeccio de
capital com o mercado comum, ndo hé que examinar, no quadro do presente recurso
se, ao proceder a esta apreciacdo, a Comissdo aplicou retroactivamente as Orienta-
¢oes de 2005.

Atendendo ao conjunto das consideragoes que precedem, hd que rejeitar a alegacéo
relativa a aplicagdo retroactiva das Orientagdes de 2005 a construcéo e ao financia-
mento da pista sul.

No que toca, em segundo lugar, as alegacdes relativas a violacdo do principio da pro-
teccdo da confianga legitima e da seguranca juridica, basta salientar que, uma vez
que a Comissdo ndo aplicou, relativamente & qualificacdo da injeccdo de capital de
auxilio de Estado, as Orientacgoes de 2005, as referidas alegacdes devem ser rejeitadas.
Com efeito, assentam na premissa errada de um aplicacio retroactiva das referidas
Orientacdes.
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Em qualquer caso, estas alegacoes ndo sdo procedentes. Com efeito, a jurisprudén-
cia ADP, da qual resulta que a exploracido de um aeroporto constitui uma activida-
de econdmica, data de 2000. Além disso, o acérddo Ryanair/Comissdo, referido no
n.° 77, supra, que tinha por objecto a situagdo anterior a adopgédo das Orientagdes de
2005, confirmou a jurisprudéncia ADP, no contexto da exploracdo de um aeroporto
regional. Por outro lado, resulta da decisdo da Comissdo SG (2001) D/286839, de
13 de Marco de 2001, relativa ao auxilio de Estado N 58/2000 (Itdlia — Promogéo do
sistema aeroportudrio do Piemonte), que, nessa data, a Comissio nio excluia que
uma medida a favor do desenvolvimento das infra-estruturas aeroportudrias regio-
nais pudesse eventualmente constituir um auxilio de Estado. Com efeito, nessa deci-
sdo, a qual, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, dizia igualmente respeito
ao financiamento de infra-estruturas aeroportuérias, a Comissdo entendeu, em subs-
tincia, como resulta designadamente do considerando 17, que, se a medida em causa
fosse de considerar um auxilio de Estado, seria compativel com o mercado comum
ao abrigo do artigo 87.%, n.° 3, alinea c), CE. Finalmente, deve salientar-se que, se as
autoridades alemais notificaram, em 2002, o auxilio de Estado N 644i/2002, por razdes
de seguranca juridica, como alegam as recorrentes (v. n.° 153, supra), foi porque en-
caravam a possibilidade de as medidas em causa, que tinham por objecto melhorar
a infra-estrutura aeroportudria regional, terem podido constituir auxilios de Estado.
De resto, no quadro do processo relativo ao referido auxilio, a Comissdo indicou as
autoridades alemas, em substancia, em 30 de Junho de 2003, referindo-se a jurispru-
déncia ADP, que néo era seguro que «o auxilio a construcdo e ao desenvolvimento de
aeroportos regionais pudesse ser [...] considerada uma medida geral em matéria de
infra-estruturas, sem pertinéncia para efeitos dos auxilios de Estado».

Nestas condigdes, é erradamente que as recorrentes alegam que, na data da decisdo
relativa a construcdo da pista sul, em de Dezembro de 2004, ndo era previsivel que a
apreciacio, a luz das disposi¢des em matéria de auxilios de Estado, das medidas de
financiamento das infra-estruturas dos aeroportos regionais pudesse mudar. O mes-
mo acontece no que respeita a alegacio relativa ao facto de a tese segundo a qual o
financiamento da construgdo dos aeroportos regionais poderia constituir um auxilio
de Estado apenas ter aparecido em 2005, ap6s a concessdo da injecgéo de capital.

Resulta do que precede que as alegacdes relativas a violagdo dos principios da con-
fiancga legitima e da seguranca juridica deve ser rejeitada.
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No que toca, em terceiro e Gltimo lugar, a alegacdo relativa a violagdo do principio da
igualdade, importa salientar que o facto de o financiamento das infra-estruturas dos
aeroportos regionais poder eventualmente constituir um auxilio de Estado respeita a
todos os aeroportos, a partir de 2000, de modo que a FLH ndo pode ser considerada
como o Unico operador de aeroporto afectado por esta mudanca, como afirmam as
recorrentes. O facto de alguns aeroportos terem, antes dessa data, beneficiado de
medidas de financiamento ndo pde em causa o facto de que todos os aeroportos re-
gionais podem doravante ver o financiamento das suas infra-estruturas examinado a
luz das disposi¢oes em matéria de auxilios de Estado.

Por conseguinte, a alegacdo relativa a violacdo do principio da igualdade deve ser
afastada.

Tendo em conta o que precede, o quarto fundamento deve ser julgado improcedente.

Quanto ao quinto fundamento, relativo a violagdo do direito primdrio pelas
Orientagoes de 2005

Argumentos das partes

As recorrentes consideram que as Orientacoes de 2005 violam o direito primdrio por
dois motivos.
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17+ Em primeiro lugar, as Orientagoes de 2005 sdo inexactas, dado que a construgio e a

175

176

reabilitacdo de infra-estruturas aeroportudrias ndo constituem uma actividade eco-
némica. Por conseguinte, segundo as recorrentes, as Orienta¢des sdo contrarias ao
direito primdrio, e ndo podem constituir uma base juridica adequada para a Deciséo.

Em segundo lugar, as Orientagdes de 2005 sdo, segundo as recorrentes, contradit6-
rias e, consequentemente, violam os principios da clareza e da seguranga juridica.
Com efeito, o n.° 12 da comunicagao de 1994, na qual se declara que a realizacdo de
projectos de infra-estruturas constitui uma medida de politica econémica geral que
a Comissao ndo pode fiscalizar ao abrigo das regras do Tratado relativas aos auxilios
de Estado, néo foi revogado. Por conseguinte, ndo seria possivel saber em que medida
a construcdo e a reabilitacdo das infra-estruturas aeroportudrias se enquadram no
ambito das disposi¢des que regulam os auxilios.

A este respeito, as recorrentes sublinham que, ao considerar que as Orientagdes de
2005 «completam» a comunicacido de 1994, a Comissdo reconhece néo ter pretendido
pOr em causa o principio fixado nesta ultima, ao qual de resto se refere nas Orien-
tacoes de 2005. Todavia, a Comissdo pos efectivamente em causa esse principio na
medida em que as Orientagoes de 2005 se aplicam ao conjunto das actividades aero-
portudrias, entre as quais figura a construcdo das infra-estruturas. Além disso, essas
Orientagdes indicam, em contradi¢do com a comunicacdo de 1994, que, «[n]a medida
em que exerce uma actividade econémica na [...], o gestor aeroportudario devera finan-
ciar, com base nos seus recursos proprios, os custos de utilizagdo ou de construgao
das infra-estruturas que gere». Salientando que a Comissédo se refere, a este respeito,
a jurisprudéncia ADDP, as recorrentes recordam que a referida jurisprudéncia preci-
sou que a exploracdo de um grande aeroporto internacional pode ser considerada
uma actividade econémica, mas nio deu nenhuma indicacdo no que se refere aos
aeroportos regionais. Segundo as recorrentes, dado que a Comissdo ja ndo parece
pretender excluir do seu controlo a construgdo de infra-estruturas, como acontecia
por forca da comunicagdo de 1994, as Orientagoes de 2005 sdo contraditorias. Se a

II - 1378



177

178

179

180

FREISTAAT SACHSEN E O. / COMISSAO

Comisséo considerasse que as medidas de financiamento da construcio ou da reabi-
litacdo das infra-estruturas aeroportudrias regionais constituem auxilios de Estado,
deveria ter revogado expressamente a comunicacio de 1994 e adoptado uma nova
comunicacgao.

As recorrentes consideram ainda que as afirmagoes da Comisséo segundo as quais o
ponto 12 da comunicagdo de 1994 foi afastado e anulado pelas Orientacdes de 2005
sdo erradas. Com efeito, os pontos 18 e 19 das Orienta¢oes de 2005 ndo clarificam
expressamente a sua relacdo com a comunicacdo de 1994. Segundo as recorrentes, as
Orientagdes de 2005 sdo confusas, dado que, por um lado, ndo anulam expressamen-
te o ponto 12 da comunicacdo de 1994 e, por outro, afastam a aplicacdo desta. Esta
contradicédo torna as Orientacdes de 2005 inaplicaveis aos financiamentos de infra-
-estruturas e confirma que estas violam o artigo 87.° CE.

Finalmente, no que respeita ao argumento segundo o qual a Decisdo nédo se baseia
nas Orientagdes de 2005, as recorrentes recordam que a Comissio as aplicou efecti-
vamente (v. n.° 149, supra).

A ADV subscreve as observagdes das recorrentes. Em sua opinido, as Orientacoes de
2005 ndo sdo aplicaveis. A este respeito, alega que a Comissdo ndo pode determinar,
nas Orientacdes, os elementos constitutivos de um auxilio de Estado, neste caso o
conceito de existéncia de uma actividade econémica, em violacdo do direito primdrio.

A Comissdo refuta a argumentagdo das recorrentes e da ADV.
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Apreciagdo do Tribunal Geral

Dado que, como foi salientado no quadro da anélise do quarto fundamento, a Comis-
sdo ndo aplicou as Orientac¢des de 2005, no que respeita a qualificacdo da injeccédo de
capital de auxilio de Estado na acepgéo do artigo 87.°, n.° 1, CE, ha que declarar que o
presente fundamento é inoperante.

Com efeito, através deste fundamento, que se assemelha a uma excepcéo de ilega-
lidade, as recorrentes alegam, por um lado, que as Orienta¢des de 2005 sdo inexac-
tas, dado que a construcdo e a reabilitacdo de infra-estruturas aeroportudrias nio
constituem uma actividade econdmica e, por outro, que as referidas Orientacgoes sdo
contraditérias e, consequentemente, violam as principios da clareza e da segurancga
juridica, no que toca a aplicacdo das disposicdes em matéria de auxilios de Estado aos
financiamentos de infra-estruturas aeroportudrias. Ora, dado que as Orientacdes de
2005 ndo foram, neste particular, aplicadas no caso vertente, as alegacdes das recor-
rentes a este proposito sdo inoperantes.

Nestas condigdes, o quinto fundamento deve ser rejeitado.

Quanto ao sexto fundamento, relativo a um vicio processual

Argumentos das partes

A titulo subsididrio, as recorrentes consideram que a Comissdo nio aplicou o processo
adequado. Alegam que, no que respeita aos aeroportos regionais, como o aeroporto
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de Leipzig-Halle, ndo havia mercado no momento da adopg¢do da decisdo de reabili-
tacdo da pista sul em 2004. Estes aeroportos ndo exerciam uma actividade econémica
e ndo estavam em concorréncia com outros aeroportos. Além disso, admitindo que
os aeroportos regionais estdo actualmente em concorréncia, que existe um mercado
e que as disposi¢oes em matéria de auxilios de Estado sejam portanto aplicaveis, isso
tera resultado em qualquer caso de uma evolugdo recente, como, segundo as recor-
rentes, admite a Comissdo nas Orientacdes de 2005. Portanto, mesmo considerando
que a injeccdo de capital constitui um auxilio de Estado, deveria, de qualquer modo,
ser qualificada de auxilio existente, na acepgdo do artigo 1.°, alinea b), v), do Regula-
mento n.° 659/1999. Por conseguinte, dado que a Comissao nédo aplicou, no presente
caso, o processo previsto pelo referido regulamento para os auxilios existentes, de-
signadamente nos seus artigos 17.° a 19.°, a Decisdo padece de um vicio processual.

Por seu turno, a afirmagdo da Comissdo segundo a qual os artigos 17.° a 19.° do Regu-
lamento n.° 659/1999 apenas seriam aplicaveis aos regimes de auxilios e ndo aos au-
xilios individuais, teria como consequéncia, segundo as recorrentes, admitindo que
é exacta, que a Comissdo nio deveria ter controlado a medida em causa neste caso.
Com efeito, por um lado, ndo existiam medidas dteis na acepcio do artigo 88.°, n.° 1,
CE e, por outro, a Comissao ndo estava habilitada a controlar um auxilio individual
existente em conformidade com o Regulamento n.° 659/1999.

A Comissdo conclui pela rejeicdo do presente fundamento.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Deve recordar-se que o Tratado CE institui procedimentos distintos consoante os
auxilios sejam existentes ou novos. Enquanto os auxilios novos devem, nos termos
do artigo 88.°, n.° 3, CE, ser notificados previamente a Comissdo e nido podem ser
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executados antes de ter sido adoptada uma decisdo final no ambito do respectivo
procedimento, os auxilios existentes podem, nos termos do artigo 88.%, n.° 1, CE, ser
regularmente executados enquanto a Comissdo ndo tiver declarado a respectiva in-
compatibilidade (ac6rddo Banco Exterior de Espaiia, referido no n.° 128, supra, n.° 22,
e acordio do Tribunal Geral de 15 de Junho de 2000, Alzetta e 0./Comissao, T-298/97,
T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 a T-607/97, T-1/98, T-3/98 a T-6/98 e
T-23/98, Colect., p. 1I-2319, n.° 148). Por conseguinte, os auxilios existentes sé po-
dem ser objecto, se for caso disso, de uma decisdo de incompatibilidade que produza
efeitos para o futuro (acérdio Alzetta e 0./Comissio, ja referido, n.° 147).

Nos termos do artigo 1.°, alinea b), v), do Regulamento n.° 659/1999, sio auxilios
existentes «os auxilios considerados existentes por se poder comprovar que nao cons-
tituiam auxilios no momento da sua execucdo, tendo-se subsequentemente transfor-
mado em auxilios devido & evolu¢do do mercado comum e sem terem sido alterados
pelo Estado-Membro». Este conceito de «evolu¢do do mercado comum» pode ser
interpretado como uma alteragéo do contexto econdmico e juridico no sector em que
foi aplicada a medida em causa. Esta alteracdo pode, em particular, resultar da libera-
lizagdo de um mercado inicialmente fechado a concorréncia.

Neste caso, cabe salientar que, como resulta dos considerandos 174 e 176 da Deci-
sdo, dada a evolugdo no sector aeroportudrio e a jurisprudéncia ADP, a Comissdo
considerou que, a partir de 2000, ja ndo era possivel excluir a priori os aeroportos da
aplicacdo das disposicoes relativas aos auxilios estatais. De resto, resulta da Decisdo
SG (2001) D/286839 (v. n.° 167, supra) que em 2001 a Comissdo encarava a possibi-
lidade de que o financiamento de infra-estruturas aeroportudrias pudesse constituir
um auxilio de Estado. As autoridades alemds encaravam igualmente essa eventuali-
dade, uma vez que notificaram, em 2002, o auxilio de Estado N 644i/2002, tendo a
Comissio, além do mais, no quadro do processo relativo a esse auxilio, informado
as referidas autoridades, em 2003, das suas duvidas quanto a possibilidade de que as
medidas em causa pudessem constituir medidas de infra-estruturas gerais (v. n.° 167,
supra).
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Ora, a injecgdo de capital foi feita em Novembro de 2004, ou seja, numa época em que
a Comissdo ja tinha indicado que considerava que tal financiamento podia constituir
um auxilio de Estado.

Quanto a argumentacdo das recorrentes segundo a qual, no que respeita aos aeropor-
tos como o aeroporto de Leipzig-Halle, ndo existia mercado no momento da adopgédo
da decisdo de reabilitacdo da pista sul, uma vez que esses aeroportos ndo exerciam
uma actividade econémica e ndo estavam em concorréncia entre eles, basta recor-
dar que, no quadro do primeiro fundamento, ficou assente que a FLH exerce uma
actividade econémica e que estd em concorréncia com outros aeroportos (v. n.° 93,
supra), e assinalar que nenhum elemento permite considerar que tal néo era o caso
no momento da realizagdo da injeccéo de capital. No que respeita a evolucéo evocada
pela Comissdo nas Orienta¢oes de 2005, esta € anterior a decisdo de financiar a pista
sul em 2004. Com efeito, a Comissio refere-se, no ponto 5 dessas Orientagdes, a uma
evolucdo que teve lugar «nestes Gltimos anos». De resto, a Comissdo ja evocava esta
evolucdo em 2001 na sua Decisdo SG (2001) D/286839, em especial no considerando
11.

Nestas condi¢des, ndo se pode considerar que a injec¢do de capital ndo constituia um
auxilio no momento da sua concessdo, mas que passou a constitui-lo posteriormente
em razdo da evolu¢do do mercado comum.

Resulta do que precede que a injeccdo de capital ndo era um auxilio existente na acep-
¢do do artigo 1.° alinea b), v), do Regulamento n.° 659/1999.

Acrescente-se que, embora seja verdade que a Decisdo ndo responde especifica-
mente ao argumento que as autoridades alemds tinham suscitado por ocasido do
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procedimento formal de investigacéo, segundo o qual a injeccdo de capital consti-
tuia um auxilio existente (considerando 70 da Decisdo), ndo é menos certo que a Co-
missdo ndo é obrigada a tomar posi¢do sobre todos os argumentos que perante ela
invocam os interessados, bastando-lhe expor os factos e as consideragdes juridicas
que revestem importéancia essencial na economia da deciséo (v. acérddo do Tribunal
Geral de 15 de Junho de 2005, Corsica Ferries France/Comissdo, T-349/03, Colect.,
p. II-2197, n.** 63 e 64 e jurisprudéncia referida). No caso vertente, a Decisdo contém
os elementos necessarios, em especial nos considerandos 174 a 176, que permitem
compreender os motivos pelos quais o auxilio ndo pode ser considerado um auxilio
existente na acepg¢éo do artigo 1.°, alinea b), v), do Regulamento n.° 659/1999.

Tendo em conta o que precede, o sexto fundamento deve ser rejeitado.

\

Quanto ao sétimo fundamento, relativo a violagdo da reparticdo de competéncias
resultante do Tratado CE

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que, através da interpretacao que faz do conceito de empre-
sa, a Comissdo viola o direito primdrio, dado que submete ao controlo dos auxilios de
Estado medidas estatais que ndo se enquadram em tal defini¢do.

II - 1384



197

198

199

FREISTAAT SACHSEN E O. / COMISSAO

Em primeiro lugar, as recorrentes afirmam que a Comissédo violou as competéncias
dos Estados-Membros. Com efeito, tratando-se de medidas de politica regionais e
econdmica, os Estados-Membros dispdem de competéncia exclusiva no que respeita
a construcdo de infra-estruturas, ndo tendo a Comissdo nenhuma competéncia na
matéria. Ora, ao dar uma defini¢do extensiva do conceito de empresa nas Orientacdes
de 2005, a Comissdo engloba tais medidas no ambito das disposi¢des relativas a con-
corréncia, para as quais foram conferidas competéncias. Na opinido das recorrentes,
a Comissdo arroga-se assim um novo poder de controlo, que lhe permite verificar, e
eventualmente rejeitar, os projectos realizados pelos Estados-Membros. Esse poder
é mesmo mais amplo do que o das jurisdicdes administrativas alemés. Portanto, ao
definir o conceito de empresa de forma a invadir o 4mbito da competéncia dos Es-
tados, como resulta designadamente do considerando 261 da Deciséo, a Comissdo
viola o principio da subsidiariedade. Além disso, dado que ndo estd em condicoes de
assegurar um melhor controlo ao nivel da Unido do que o que pode ser efectuado ao
nivel nacional, viola igualmente o artigo 5.°, n.° 2, CE. A este respeito, as recorrentes
indicam que a garantia de acesso dos utilizadores as infra-estruturas sem discrimina-
¢do ndo justificar o controlo da Comissdo. Com efeito, por um lado, tal acesso é asse-
gurado através da obrigacao de servigo ptblico e, por outro, as taxas estdo submetidas
a autorizacdo das autoridades publicas, ap6s consulta dos utilizadores e no respeito
pelo principio de igualdade.

Em segundo lugar, as recorrentes consideram que a Comissdo ndo pode alargar, de
modo vinculativo, os critérios do artigo 87.°, n.° 1, CE, através de Orientagdes, uma
vez que estas sdo medidas adequadas, na acepgdo do artigo 88.°, n.° 1, CE, ou reco-
mendagdes, na acepgio do artigo 249.°, quinto paragrafo, CE, que devem ser confor-
mes com o direito da Unido. Ora, ao alargar, nas Orientacoes de 2005, o conceito de
empresa todos os tipos de aeroportos, a Comissdo ultrapassou esse limite e violou o
artigo 88.°, n.° 1, CE.

A ADV subscreve as observacoes das recorrentes. Em sua opinido, a reparticido das
competéncias prevista pelo direito da Unido ndo permite submeter sistematicamente
a construcéo de infra-estruturas aeroportudrias ao regime dos auxilios de Estado.
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A Comisséo refuta argumentacio das recorrentes e da ADV.

Apreciagdo do Tribunal Geral

Importa comegar por recordar que o artigo 7.°, n.° 1, segundo pardgrafo, CE, exige
que cada institui¢do actue nos limites das atribuicbes e competéncias que lhe sdo
conferidas pelo Tratado CE.

Deve em seguida recordar-se que o Tratado CE, ao organizar, no artigo 88.° CE, o exa-
me permanente e o controlo dos auxilios por esta instituicéo, considera que a declara-
¢do da eventual incompatibilidade de um auxilio com o mercado comum resulta, sob
controlo do Tribunal Geral e do Tribunal de Justica, de um procedimento adequado
cuja execugdo é da competéncia da Comissdo. Os artigos 87.° CE e 88.° CE reservam,
assim, a esta ultima um papel central relativamente ao reconhecimento da eventual
incompatibilidade de um auxilio (acérddo do Tribunal de Justica de 21 de Novem-
bro de 1991, Fédération nationale du commerce extérieur des produits alimentaires
e Syndicat national des négociants et transformateurs de saumon, C-354/90, Colect.,
p. [-5505, n.* 9 e 14).

No caso vertente, no que respeita, em primeiro lugar, a alegacdo segundo a qual a
Comissdo violou as competéncias dos Estados-Membros, deve salientar-se que, como
resulta da andlise do primeiro fundamento, a Comissdo nio cometeu um erro quando
considerou que a injec¢éo de capital constituia um auxilio de Estado na acep¢éao di ar-
tigo 87.%, n.° 1, CE. Consequentemente, tinha o poder de a apreciar ao abrigo dos n.”* 2
e 3 do referido artigo, em conformidade com a jurisprudéncia referida no ntiimero
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anterior. Ndo se pode portanto considerar que tenha violado as competéncias dos
Estados-Membros a este respeito.

Quanto a alegacdo segundo a qual as politicas regional e econdémica, das quais faz
parte a reabilitacdo da pista sul, sdo da exclusiva competéncia dos Estados-Membros,
hd que notar que, mesmo que fosse certa, esta a circunstincia nio poderia ter como
consequéncias privar a Comissio do seu poder de controlo dos auxilios de Estado,
que lhe é conferido pelos artigos 87.° CE e 88.° CE, na hipétese de os financiamentos
concedidos no quadro das referidas politicas constituirem auxilios de Estado na acep-
¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE.

Finalmente, no que respeita ao facto de a Comissao ndo estar em condicoes de asse-
gurar um controlo mais eficaz do que o que pode ser exercido a nivel nacional, como
exige o artigo 5.°, segundo pardgrafo, CE, assinale-se que este argumento néo é per-
tinente, uma vez que ficou demonstrado que a Comisséo tinha, ao abrigo do Tratado
CE, o poder de fiscalizar a medida em causa no caso vertente por se tratar de um
auxilio de Estado.

A primeira alegacdo deve portanto ser rejeitada. Pelos mesmos motivos, ha que rejei-
tar a alegacéo, feita no quadro do segundo fundamento, segundo o qual, ao considerar
que é competente para exercer um controlo sobre as medidas adoptadas pela admi-
nistracdo publica, a Comissio ultrapassa as competéncias que lhe sdo conferidas uma
vez que os Estados-Membros sio livres de decidir se as suas infra-estruturas devem
ser geridas directamente por uma autoridade ou por uma empresa criada para esse
efeito.
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207 No que respeita, em segundo lugar, a alegacéo relativa ao facto da Comisséo nio po-
deréd alargar os critérios do artigo 87.°, n.° 1, CE, através das Orientac¢des, basta recor-
dar que, no caso vertente, a Comissdo nio aplicou as Orientac¢des de 2005 em relacdo
a qualificacdo da injeccéo de capital de auxilio de Estado.

208 De qualquer modo, contrariamente ao que afirmam as recorrentes, essas Orientagoes
ndo constituem medidas adequadas na acepgdo do artigo 88.%, n.° 1, CE. Com efeito,
por um lado, as medidas adequadas referidas neste artigo referem-se as medidas exi-
gidas pelo desenvolvimento progressivo ou pelo funcionamento do mercado comum
que a Comisséo propde aos Estados-Membros no quadro do exame permanente dos
regimes de auxilios existentes nesses Estados-Membros. Ora, no caso vertente, a in-
jeccdo de capital constitui um auxilio individual novo e ndo um regime de auxilios
existente. Por outro lado, resulta claramente da sua natureza e do seu contetido que as
Orientacdes de 2005 constituem, para a Comissdo, um acto de orientacido do exercicio
do seu poder de apreciacdo em matéria de auxilios de Estado no sector aeroportudrio,
através do qual auto-limitou o referido poder. Com efeito, a Comisséo pode impor a si
propria directrizes para o exercicio dos seus poderes de apreciacido por actos como as
Orientagdes, na medida em que esses actos contenham regras que indiquem o rumo
a seguir por esta instituicdo e ndo se afastem das normas do Tratado CE. Quando
a Comissdo adopta orientagdes destinadas a precisar, respeitando o Tratado CE, os
critérios que pretende aplicar no &mbito do exercicio do seu poder de apreciacio, dai
resulta uma auto-limitacdo deste poder, na medida em que tem de cumprir as regras
indicativas que impds a si propria (v. neste sentido, acérdaos do Tribunal Geral de
1 de Dezembro de 2004, Kronofrance/Comisséao, T-27/02, Colect., p. 1I-4177, n.° 79
e jurisprudéncia referida). Ora, como resulta em substancia da andlise do primeiro
fundamento, nada permite de considerar que, ao alargar o conceito de empresa a
todos os aeroportos, incluindo regionais, a Comissédo tenha ultrapassado o seu poder.

200 A segunda alegacdo deve portanto ser igualmente rejeitada, bem como, em conse-
quéncia, o sétimo fundamento na totalidade.
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Quanto ao oitavo fundamento, relativo ao cardcter contraditdrio e a insuficiéncia de
fundamentagdo do montante do pretenso auxilio

Argumentos das partes

As recorrentes alegam que a Decisdo é contraditérias. Com efeito, por um lado, fixa
em 350 milhoes de euros o montante do pretenso auxilio (artigo 1.°) e, por outro,
indica que certos custos, que se enquadram no dmbito de uma missdo de servico
publico, avaliados em 108,2 milhoes de euros, ndo podem ser qualificados de auxilio
de Estado na acepcéo do artigo 87.°, n.° 1, CE (considerando 182 e seguintes). Esta
contradicdo tem graves consequéncias juridicas para as recorrentes. Na verdade, por
forga da jurisprudéncia, devem pagar juros sobre o montante do auxilio no que res-
peita ao periodo que medeia entre a sua concesséo e a sua autorizacio, o que nio
acontece no caso do reembolso dos custos de uma misséo de servico publico. No caso
vertente, a diferenca eleva-se, segundo as recorrentes, a cerca de 25 milhoes de euros.
Além disso, esta contradi¢do impede que as recorrentes e os seus associados possam
qualificar de maneira juridicamente correcta os financiamentos de infra-estruturas
futuros, uma vez que, na Decisdo, a Comissdo qualifica de auxilio de Estado paga-
mentos compensatorios efectuados relativamente a uma missdo de servigo publico,
submetendo-os assim a obrigacdo de notificagdo.

As recorrentes consideram que o cardcter contraditério da Decisdo deve levar a sua
anulacdo, colocando-se mesmo a questdo de saber se ndo deveria ser considerada,
em razdo da gravidade da sua irregularidade, juridicamente inexistente. Além dis-
so, consideram que as indica¢des contraditdrias da Decisdo constituem um erro de
fundamentacio e portanto uma violacdo do artigo 253.° CE, que devem igualmente
levar a sua anulacdo. Com efeito, por um lado, as recorrentes, bem como o Land do
Saxe e a Republica Federal da Alemanha, deveriam poder determinar, com base na
Decisdo, que parte da medida em causa é qualificada de auxilio de Estado e que parte
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é qualificada de medida compensatéria, ndo constituindo portanto um auxilio e, por
outro, o Tribunal Geral, devido ao caracter contraditério da Decisdo, ndo estd em
condi¢des de exercer a sua fiscalizagdo.

Quanto a argumentacdo da Comissdo segundo a qual podia deixar em suspenso a
quantificacdo dos custos enquadraveis na missdo de servigo publico, as recorrentes
respondem que a Comissao calculou expressamente o pretenso auxilio no artigo 1.°
da decisdo impugnada, mas que, em contrapartida, ndo deduziu os pagamentos com-
pensatorios, cuja existéncia reconhece. Consequentemente, a questio de saber se as
recorrentes podiam calcular o pretenso auxilio ndo é primordial.

No que respeita a jurisprudéncia segundo a qual basta que a decisdo comporte indica-
cOes que permitam ao préprio destinatirio determinar, sem dificuldades excessivas,
o montante do auxilio, as recorrentes alegam que essa jurisprudéncia ndo permite
afastar a alegacdo relativa ao cardcter contraditérias da Decisdo. Além do mais, esta
jurisprudéncia apenas tem por objecto decisdes negativas e ndo decisdes positivas,
de modo que ndo é pertinente. De qualquer forma, consideram as recorrentes que
esta jurisprudéncia apoia a argumentacdo das recorrentes, dado que a Decisdo nédo
contém indicagdes ndo contraditorias susceptiveis de permitir ao seu destinatarios ou
as recorrentes determinar o montante do auxilio, sem dificuldades excessivas. Conse-
quentemente, nem sequer um 6rgéo jurisdicional nacional poderia exercer as fungoes
que lhe estdo atribuidas sem recorrer a ajuda da Comissdo. No entanto, esta possibi-
lidade ndo sana o caracter contraditério da Decisdo impugnada.

Por seu turno, o argumento segundo o qual os pagamentos compensatérios apenas
foram invocados numa fase tardia ndo justifica a adopgéo de uma decisdo contradi-
téria. Com efeito, por um lado, as recorrentes nio tinham nenhuma influéncia a este
respeito e, por outro, as informagdes em causa foram juntas aos autos meses antes da
adopc¢io da Decisédo e deveriam portanto ter sido tomadas em conta. Mesmo que es-
tes argumentos apenas tivessem sido apresentados pouco tempo antes da adopgdo da
Decisao, ndo obstante a Comissdo era obrigada a conduzir o procedimento segundo
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as formalidades exigidas e, portanto, sendo caso disso, a proceder a investigagoes
complementares, uma vez que ndo estava sujeita a um prazo.

A Comissdo sustenta, em primeiro lugar, que podia, na Decisdo, deixar em suspenso a
quantificacdo dos custos enquadréaveis nas missdes de servico ptblico, dado que essa
quantificacéo ndo teria influenciado o resultado da sua apreciagdo. Assim, seja qual
for a parte admissivel das despesas invocadas pelas autoridades alemds para o finan-
ciamento das referidas missdes, a Comissido nio suscitou nenhuma objec¢io contra
esse financiamento. Por conseguinte, ndo lhe incumbia determinar de maneira defi-
nitiva em que medida esse financiamento ptblico ndo constituia um auxilio de Estado
ou constituia um auxilio de Estado autorizado.

A Comisséao recorda em seguida que, segundo a jurisprudéncia, nenhuma disposicao
do direito da Unido exige que a Comissdo, quando ordena a restituicdo de um auxilio
declarado incompativel com o mercado comum, determine o montante exacto do
auxilio a restituir. Basta que a sua deciséo contenha indicacdes que permitam ao seu
destinatério determinar por si préprio, sem dificuldades excessivas, esse montante.
Ora, se mesmo no caso de um auxilio ilegal ndo é obrigatério que o montante exacto
do auxilio seja indicado na decisdo, tal exigéncia ndo pode ser feita no caso de uma
decisdo positiva.

Por outro lado, a Comissido sublinha que as autoridades alemas s6 numa fase tardia
do processo alegaram que uma parte consideravel do financiamento publico se desti-
nava ao exercicio de missdes que se enquadram no dmbito de prerrogativas de poder
publico. Uma anélise completa do cdlculo dos custos apresentado pelas referidas au-
toridades causou, segundo a Comissdo, um atraso na adopg¢do da Deciséo.
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us  Além disso, a Comissdo reconhece que, segundo a jurisprudéncia, no caso de auxilios
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ilegais que autoriza, um juiz nacional é obrigado a ordenar o pagamento de interesses
relativos ao periodo compreendido entre a concessio do auxilio e a sua autorizacéo
pela Comissdo, sendo para isso necessdrio que possa quantificar parte do auxilio ile-
gal mas compativel. No entanto, em tal hipétese, poderd dirigir-se &8 Comissao para
que esta o ajude, em conformidade com o principio da assisténcia matua decorrente
do artigo 10.° CE e com a comunicagdo relativa a cooperagdo entre a Comissdo e os
tribunais nacionais no dominio dos auxilios estatais (JO 1995, C 312, p. 8). Assim, em
conformidade com a reparticdo das funcdes entre os tribunais nacionais e a Comissdo
prevista pela jurisprudéncia, seria suficiente que a Comissdo indicasse os critérios
pertinentes, como fez na Decisdo. Ndo pode em contrapartida exigir-se-lhe que in-
dique em pormenor, na sua decisio positiva, a parte do auxilio ilegal mas compativel
no montante total concedido, ou até que fixe o montante dos juros a pagar devido a
concessdo prematura do auxilio.

Nestas condi¢oes, a Decisdo nédo é contraditéria, dado que Comissdo podia limitar-
-se a declarar o montante maximo do auxilio concedido, isto é, 350 milhdes de euros,
compativel com o mercado comum, sem dever determinar de maneira definitiva em
que medida se devia considerar que algumas partes desse montante ndo constituiam
um auxilio.

A Comissao acrescenta que, ao interpretar o dispositivo da Decisdo a luz dos seus
considerandos, é evidente que autorizou um auxilio no montante maximo de 350 mi-
lhoes de euros para a reabilitacdo da pista sul. Uma leitura completa da Decisdo néo
deixa assim a minima ddvida quanto ao conteudo do seu dispositivo. As dificuldades
das recorrentes ndo dizem portanto respeito, segundo a Comisséo, a interpretagdo
da Decisdo, mas a questdo de saber se, no quadro de eventuais processos perante os
tribunais nacionais, a Comissdo deverd quantificar com precisio a parte da injeccéo
que ndo constitui um auxilio de Estado. Ora, a Comisséo rejeita tal hipotese, em razdo
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a reparticdo das atribuicoes entre o juiz da Unido e o juiz nacional, bem como da
d t das atrib t da U 1, b d
jurisprudéncia segundo a qual, mesmo em caso de decisdo negativa, ndo é obrigada a
quantificar o montante do auxilio a restituir.

Finalmente, dado que examinou, na sua deciséo de desencadear o procedimento for-
mal de investigacdo, a qualidade de empresa da FLH e, portanto, a aplicabilidade do
artigo 87.°, n.° 1, CE, e que se referiu a aplicabilidade do teste do investidor privado,
a Comissdo refuta o argumento relativo ao facto de ndo ter posto a disposicdo as
informacdes correspondentes antes da adop¢do da Decisdo. Se tivesse abordado esta
questdo nessa fase do processo, isso teria ocasionado um atraso no processo. Quanto
as observagdes segundo a qual ndo esta sujeita a prazos vinculativos, a Comissao su-
blinha que se esforca, em principio, por decidir o mais rapidamente possivel.

Apreciacio do Tribunal Geral

Deve recordar-se que uma contradi¢do na fundamentacdo de uma decisdo constitui
uma violacdo da obrigacdo que decorre do artigo 253.° CE, susceptivel de afectar a
validade do acto em causa, quando se conclua que, devido a essa contradicéo, o des-
tinatdrio do acto ndo esta em condi¢oes de conhecer os motivos reais da decisdo, no
todo ou em parte, e que, por isso, o dispositivo do acto é, no todo ou em parte, des-
provido de fundamento juridico (acérddo do Tribunal Geral de 30 de Margo de 2000,
Kish Glass/Comissdo, T-65/96, Colect., p. II-1885, n.° 85).

Além disso, s6 o dispositivo de um acto é susceptivel de produzir efeitos juridicos
vinculativos (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica de 15 de Maio de 1997,
TWD/Comissao, C-355/95 P, Colect., p. [-2549, n.° 21, e ac6rddo do Tribunal Geral
de 20 de Novembro de 2002, Lagardeére e Canal+/Comisséo, T-251/00, Colect., p. II-
4825, n.° 67).
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22 No caso vertente, deve salientar-se que, nos termos do artigo 1.° da Decisdo, o auxilio
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estatal de 350 milhoes de euros que a Repuiblica Federal da Alemanha entende con-
ceder ao aeroporto de Leipzig/Halle para a constru¢do de uma nova pista Sul e das
infra-estruturas aeroportudrias conexas é compativel com o mercado comum, em
conformidade com o n.° 3, alinea c), do artigo 87.° CE.

Importa assinalar que, no considerando 12 da Deciséo, a Comissdo indicou que,
quando deu inicio ao procedimento formal de investigacdo, a Comisséo calculou que
a construgdo da nova pista Sul seria financiada por uma injeccéo de capitais pablicos
da ordem dos 350 milhdes de euros. Além disso, ap6s ter recordado, no consideran-
do 180 da Decisdo, que o financiamento o financiamento de funcdes decorrentes de
missoes de seguranca e ordem publicas ou de infra-estruturas relacionadas com estas
missdes nio constitui um auxilio estatal, a Comissao reconheceu, no considerando
182 da Decisdo, que, no caso vertente, certos custos correspondem a missoes de ser-
vigo publico. Trata-se de custos relacionados com seguranca e policia, medidas de
protecgdo contra incéndios e medidas de seguranca publica, protecgdo e seguranga,
servico meteoroldgico e controlo do trafego aéreo. A Comissdo concluiu assim, no
considerando 183 da Decisédo, que, enquanto estas medidas corresponderem a mis-
soes de servico publico, os custos delas decorrentes ndo podem ser qualificados como
auxilios estatais na acepg¢do do n.° 1 do artigo 87.° CE. A este respeito, considerou que,
mesmo se seguisse a argumentacdo das autoridades alemds, segundo a qual os custos
ndo devem ser qualificados de auxilios estatais, esta apreciacdo em nada afectaria a
avaliacdo final do presente caso e que, mesmo que os custos constituissem auxilios
estatais, tratar-se-ia de um auxilio autorizado. A Comissdo considerou assim que ndo
era necessario tomar uma decisio final sobre esta questio.

Nestas condicdes, hd que reconhecer que, embora tenha admitido, nos consideran-
dos 182 e 183 da Decisdo, que certos custos cobertos pela injeccdo de capital se en-
quadravam no exercicio de missdes de servico publico e ndo podiam portanto ser
qualificados de auxilio de Estado na acepg¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE, a Comissdo
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considerou no entanto, no artigo 1.° da Deciséo, que a totalidade da injec¢io de capi-
tal constituia um auxilios de Estado.

E certo que nenhuma disposicio do direito da Unido exige que a Comissdo, quando
ordena a restituicdo de um auxilio declarado incompativel com o mercado comum,
fixe o montante exacto do auxilio a restituir. Basta que a decisdo da Comissao conte-
nha indica¢des que permitam ao seu destinatirio determinar por si préprio, sem di-
ficuldades excessivas, este montante (v., neste sentido, acérddo do Tribunal de Justica
de 13 de Julho de 1988, Franca/Comisséo, 102/87, Colect., p. 4067, n.° 33).

Todavia, sem necessidade de examinar se tal principio se aplica igualmente quando a
Comissdo declara um auxilio compativel com o mercado comum, deve considerar-se
que, na hipétese de decidir indicar o montante de um auxilio de Estado, na acepc¢édo
do artigo 87.°, n.° 1, CE, no dispositivo de uma decisdo, a Comissdo deve indicar o
montante exacto deste.

A exactiddo do montante de um auxilio ilegal indicado pela Comisséo no dispositivo
de uma decisio final que declara a compatibilidade do referido auxilio com o mercado
comum na acepg¢do do artigo 87.° CE é tanto mais importante quanto é susceptivel
de ter efeitos sobre o montante dos juros que o beneficidrio pode ter de pagar. Com
efeito, em aplicacdo do direito da Unido, o juiz nacional eventualmente chamado a
conhecer do processo deve ordenar ao beneficidrios do auxilio o pagamento de juros
em relacdo ao periodo da ilegalidade (acérddao CELF, referido no n.° 60, supra, n.° 55).
Ora, o montante desses juros dependerd, designadamente, do montante do auxilio de
Estado enquanto tal. Com efeito, é com base no montante total do auxilio de Estado
na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, e ndo unicamente com base na parte do montan-
te do auxilio ilegal considerado compativel com o mercado comum, que devem ser
calculados os juros em causa. De resto, no caso vertente, as recorrentes indicaram, na
audiéncia, que foi com base na totalidade do montante de 350 milhoes de euros indi-
cado no artigo 1.° da Decisdo que pagaram juros em relacdo ao periodo de ilegalidade.
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Ora, o montante do auxilio de Estado referido no artigo 1.° da Deciséo afigura-se er-
rado tendo em conta os motivos que figuram nos considerandos 182 e 183, dado que,
como foi salientado, resulta destes tltimos que as importancias destinadas a cobrir
missoes de servico ptblico ndo constituem um auxilio de Estado e deviam portanto
ser deduzidas do montante total da injeccdo de capital, isto é, 350 milhdes de euros,
qualificado de auxilio de Estado.

O argumento da Comisséo segundo o qual as autoridades alemas s6 uma fase tar-
dia alegaram que uma parte consideravel do financiamento publico se destinava ao
exercicio de missdes decorrentes de prerrogativas de poder publica deve ser rejeita-
do. Com efeito, por um lado, resulta expressamente do considerando 183 da Decisdo
que a Comissdo considerou deliberadamente que nio tinha de se pronunciar sobre a
questdo de saber se o financiamento de certos custos podia constituir um auxilio de
Estado, com o fundamento de que, mesmo que fosse esse o caso, tratar-se-ia de um
auxilio autorizado. Em contrapartida, a Comissio ndo invocou a comunicacéo tardia
de dados. Por outro lado, como as recorrentes salientaram e como resulta do arti-
go 13.°, n.° 2, do Regulamento n.° 659/1999, a Comissao nao esta vinculada, perante
um auxilio ilegal, como o que estd em causa no presente processo, por nenhum prazo
imperativo ou indicativo para adoptar as suas decisoes.

Importa por outro lado afastar a argumentacgdo da Comissdo segundo a qual, ao inter-
pretar o dispositivo da Decisdo a luz dos seus considerandos, é evidente que autori-
zou um auxilio de um montante maximo de 350 milhdes de euros para a reabilitacéo
da pista sul. Com efeito, como resulta do que precede, a questdo pertinente no caso
vertente ndo consiste em conhecer o montante do auxilio compativel, mas o montan-
te do auxilio enquanto tal. Ora a leitura conjugada dos considerandos 182 e 183 e do
artigo 1.° da Decisdo revela uma contradi¢do, assinalada no n.° 226, supra, de modo
que é erradamente que a Comissdo considera que a Decisdo nao deixa nenhuma da-
vida quanto ao contetido do seu dispositivo. Seja como for, uma vez que o dispositivo
da Decisdo é claro e univoco ao fixar o montante do auxilio em causa em 350 milhoes
de euros, ndo ha que interpretar o referido dispositivo a luz dos fundamentos da De-
cisdo. Com efeito, s6 em caso de falta de clareza dos termos utilizados no dispositivo
é que este deve ser interpretado por referéncia a fundamentacio da deciséo (acérdao
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do Tribunal Geral de 11 de Dezembro de 2003, Ventouris/Comissao, T-59/99, Co-
lect., p. I1-5257, n.° 31).

Resulta do que precede que o artigo 1.° da Decisdo deve ser anulado na medida em
que fixa em 350 milhdes de euros o montante do auxilio de Estado que a Republica
Federal da Alemanha tenciona conceder ao aeroporto de Leipzig-Halle para a cons-
trucdo de uma nova pista sul e das infra-estruturas aeroportudrias conexas.

Quanto as despesas

Nos termos do artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é con-
denada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Por outro lado, o arti-
go 87.°, n.° 3, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo, prevé que, se cada
parte obtiver vencimento parcial, ou perante circunstincias excepcionais, o Tribu-
nal Geral pode determinar que as despesas sejam repartidas entre as partes ou que
cada uma das partes suporte as suas préprias despesas. Finalmente, nos termos do
artigo 87.°, n.° 4, primeiro e terceiro pardgrafos, do Regulamento de Processo, por
um lado, que os Estados-Membros que intervenham no processo devem suportar as
respectivas despesas e, por outro, o Tribunal pode determinar que um interveniente
suporte as respectivas despesas.

Neste caso, tendo os recorrentes sido vencidos, devem ser condenados a suportar as
suas despesas e ainda as despesas da Comissdo no presente processo, em conformi-
dade com o pedido desta.
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Tendo as recorrentes no processo T-455/08 sido parcialmente vencidas, o Tribunal
considera uma justa apreciagdo das circunstancias do processo impde que se decida
que cada uma das partes suporte as suas préprias despesas.

Finalmente, em conformidade com o artigo 87.°, n.° 4, primeiro e terceiro paragrafos,
do Regulamento de Processo, a ADV e a Republica Federal da Alemanha deverdo su-
portar as suas proprias despesas nos processos T-443/08 e T-455/08.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL GERAL (Oitava Seccéo)

decide:

1) Os processos T-443/08 e T-455/08 sdo apensados para efeitos do acordao.

2) O recurso no processo T-443/08 é julgado inadmissivel.

3) O artigo 1.° da Decisdao 2008/948/CE da Comissio, de 23 de Julho de 2008,
relativa as medidas de auxilio concedidas pela Alemanha a favor de DHL e
Aeroporto de Leipzig/Halle, é anulado na medida em que fixa em 350 mi-
lhées de euros o montante do auxilio de Estado que a Republica Federal da
Alemanha tenciona conceder ao aeroporto de Leipzig-Halle para a constru-
cao de uma nova pista sul e das infra-estruturas aeroportuarias conexas.
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4) No processo T-455/08 é negado provimento ao recurso quanto ao restante.

5) A Freistaat Sachsen e o Land Sachsen-Anhalt sdao condenados a suportar as
suas proprias despesas bem como as despesas da Comissao Europeia no pro-
cesso T-443/08.

6) A Mitteldeutsche Flughafen AG e a Flughafen Leipzig-Halle GmbH sdo con-
denadas a suportar as suas proprias despesas.

7) A Comissao é condenada a suportar as suas proprias despesas no processo
T-455/08.

8) A Republica Federal da Alemanha e a Arbeitsgemeinschaft Deutscher
Verkehrsflughiifen eV (ADV) suportario as suas proprias despesas nos pro-
cessos T-443/08 e T-455/08.

Martins Ribeiro Papasavvas Dittrich

Proferido em audiéncia publica no Luxemburgo, em 24 de Marco de 2011.

Assinaturas
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